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INTRODUCCIÓN 
 
 
Al abordar el problema de la responsabilidad jurídica del Estado Colombiano por fallas 
en la regulación del transporte público, se busca presentar un aporte al debate 
académico iniciado por las escuelas de la elección pública y Chicago, quienes ponen en 
duda la regulación Estatal bajo la tesis de la captura al regulador por los intereses 
particulares de la industria regulada. 
 
En gracia de discusión, este trabajo retoma los arquetipos del análisis económico del 
derecho utilizados para formular la teoría de las fallas en la regulación, no para sustentar 
la desregulación del mercado o los mecanismos de autorregulación de las empresas, 
sino a contrario sensu, para proponer como alternativa de corrección de las mencionadas 
fallas,la responsabilidad del Estado.  
 
Esto quiere decir que la propuesta trae un componente inter disciplinar entre Economía 
y Derecho  a fin de generar un espacio de debate relativamente diferente, esta vez para 
determinar la responsabilidad del Estado por las fallas en la regulación. Naturalmente el 
debate asociado a los regímenes de responsabilidad del Estado regulador puede ser 
enriquecido al incorporar el marco teórico de las escuelas y autores dedicados a estudiar 
la relación entre la economía y las actividades de regulación, pues de esta manera se 
plantean ejercicios que buscan refrescar el estado del arte sobre la materia;máxime, 
cuando ya se han desarrollado, al menos en el campo del derecho privado, ejercicios de 
imputación de responsabilidad extracontractual utilizando esta metodología. A título de 
ejemplo, el juez Estadounidense  Hand, en el caso United States v. Carrol Towing Co. 
(2nd. Cir.1947), empleó el análisis económico del derecho para resolver casos de 
responsabilidad civil, argumentando que aquella devenía cuando el daño esperado era 
superior al costo de prevención.
1
 No obstante, estas elucubraciones a pesar de su 
creciente interés, por ahora son incipientes en el concierto nacional. 
 
Y es que el caso del derecho administrativo Colombiano, el profesor López Medina ya 
había expresado sus reparos a lo que él denomina “normativismo puro”, como método 
de estudio que intenta explicar las normas de forma “neutral” apartando el derecho de 
otros subsistemas sociales e ignorando“las ideas, procesos y presiones que animaron el 
cambio y el efecto normativo”2. A partir de estos reparos, autores como Palacios Lleras3 
intentan introducir al estudio del derecho administrativo metodologías del análisis 
económico del Derecho para explicar la racionalidad de las personas en las actividades 
de no mercado como en el caso de los ejercicios regulatorios del Estado.  
 
                                                 
1
El teorema de Hand estudia la responsabilidad civil extracontractual  en función de tres variables: la 
probabilidad del daño (P); la cantidad del daño si ocurriese (L); y el costo de prevención (B). P 
multiplicado por L es el daño esperado. En ese sentido, bajo la fórmula de Hand, cuando PL excede a B, 
la parte debe ser considerada negligente. Por el contrario, si el daño esperado es menor que el costo de 
prevención, la parte no es negligente.Posner Richart. El análisis económico del derecho, 2a. ed. Editorial, 
Fondo de Cultura Económica, México  2007.pp. 556-589 
2López Medina, Diego. “El sueño weberiano: Claves para la comprensión constitucional de la estructura 
administrativa del Estado Colombiano” en Revista de Derecho Público, Universidad los Andes, Bogotá 
Junio de 2006  pp. 2-42. 
3Palacios Lleras, Andrés “Introducción al Análisis económico del derecho”Revista de derecho público, 
Universidad los Andes. 
En igual sentido, otros trabajos académicos han abordado el problema de las fallas en 
materia regulatoria desde el análisis económico del Derecho; para citar dos ejemplos 
Colombianos, la profesora Luz Marina Romero plantea en uno de sus artículos el 
siguiente problema de investigación: “¿la regulación del precio del etanol en Colombia 
está influenciada por grupos de interés que ejercen presión sobre el regulador para 
favorecer los grupos de interés privados que son buscadores de mayores rentas y en ese 
sentido, el regulador puede ser capturado por las industrias reguladas?”4. Por otro 
lado, el doctor Bernardo Carvajal Sánchez, en reciente artículo se pregunta  sobre 
¿cómo asegurar la calidad regulatoria?”5. Ambos problemas advierten la creciente 
preocupación por los espacios y procesos de creación normativa que no hacen parte del 
mercado, pero que sí constituyen un elemento crucial en el trasegar del Estado. Lo que 
se plantea entonces es construir sobre lo construido a partir del siguiente planteamiento: 
Sí se presentara determinada falla en la regulación, verbigracia, el regulador es 
capturado por las industrias reguladas, ¿Cabe alguna responsabilidad patrimonial del 
Estado Colombiano? 
 
Otro elemento que aborda el problema jurídico propuesto en este trabajo, es el hecho de 
que la responsabilidad del Estado por las fallas en la regulación está enfocada 
específicamente al servicio público
6
 de transporte colectivo, cuyo ejercicio, está 
sometido a una autorización previa del Estado por razones de orden público e interés 
social. En efecto, el Código de Comercio en su artículo 983, modificado por el artículo 
tercero del Decreto 01 de 1990, preceptúa que el Gobierno Nacional será quien 
determinará las características de las empresas de servicio de transporte público y 
reglamentará las condiciones para su creación y funcionamiento; correlativamente 
indica que las empresas de servicio público someterán sus reglamentos a la aprobación 
de la autoridad de transporte competente y podrán prestar el servicio con vehículos de 
terceros ajenos a la empresa a través del respectivo contrato de vinculación, conforme a 
las normas vigentes del transporte.   
 
Tal fenómeno permite abordar, al menos tangencialmente, temáticas asociadas a la 
responsabilidad del Estado por afectaciones o daños colectivos, pues, advirtiendo que en 
el devenir y la dinámica de las ciudades contemporáneas, la movilidad tiene un papel 
preponderante que puede influenciar no solamente el desarrollo económico de todos sus 
                                                 
4Romero Alvarado, Luz Marina. “La regulación del precio del etanol en Colombia. ¿Teoría del interés 
general o teoría del interés privado?” en Revista electrónica Con-texto: Revista de Derecho y Economía 
Universidad externado de Colombia Nº 30 de 2010 p.p. 63-79. 
5Carvajal Sánchez, Bernardo. “¿Cómo asegurar calidad regulatoria?” Revista digital de derecho 
Administrativo, Nº 9 primer semestre de 2013 pp41-62.  
6
El artículo 365 de la Constitución consagra en su inciso primero que los servicios públicos son 
inherentes a la finalidad social del Estado, razón por la cual éste debe asegurar su prestación eficiente a 
todos los habitantes del territorio nacional, eficiencia que implica que se presten con amplia cobertura, 
calidad y tarifas razonables en los términos fijados por la ley, como lo ordena el artículo 367 de la Carta 
Política. En el mismo sentido, según la Corte Constitucional (sentencia C-043 de 20013) y de 
conformidad con la Carta Constitucional de 1991, los servicios públicos se caracterizan por: (i) tener una 
connotación eminentemente social, en tanto que pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de 
vida de las personas y por ello su prestación debe ser eficiente; (ii) el régimen jurídico al cual estarán 
sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por el Estado, directa o 
indirectamente, sino también por comunidades organizadas o por particulares; (iv) el Estado mantendrá 
siempre su regulación, control y vigilancia; (v) su régimen tarifario consultará, además de los criterios de 
costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos; (vi) deberán ser prestados directamente por los 
municipios, en tratándose de los servicios públicos domiciliarios, cuando las características técnicas y 
económicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y (vii) las entidades 
territoriales pueden conceder subsidios para las personas de menores ingresos. 
sectores, sino que además, representa uno de los elementos necesarios para acceder a los 
bienes y servicios que ofrece una ciudad, el derecho a la movilidad es considerado un 
presupuesto esencial para el acceso a otros derechos subjetivos de los ciudadanos, 
particularmente cuando el medio de movilización es el Transporte Público Colectivo. Al 
respecto comentó la Corte Constitucional en una de sus providencias: 
 
“Primero, la libertad de locomoción es de capital importancia por cuanto es una 
condición para el goce efectivo de otros derechos fundamentales. Segundo, esta 
libertad se afecta no sólo cuando por acciones positivas directamente se obstruye 
la circulación de los ciudadanos, sino también se ve limitado cuando se genera ese 
efecto indirectamente o por omisión en la remoción de barreras o en la creación 
de una infraestructura adecuada para la circulación. Tercero, el servicio de 
transporte público es indispensable para el ejercicio de la libertad de locomoción, 
y de los demás derechos constitucionales que dependen de la posibilidad de 
movilizarse, en especial para aquellos sectores marginados de la población urbana 
que carecen de otra alternativa de transporte. Cuarto, el servicio básico de 
transporte debe ser accesible para todos los usuarios”.7 
 
En este contexto, la hipótesis de trabajo está dirigida a indicar que el Estado 
Colombiano sí es responsable por las fallas en la regulación del sistema de transporte 
Colectivo, pero en determinados casos y bajo determinados presupuestos. No obstante, 
en gracia de discusión, se estudiará el mecanismo de imputación jurídica de 
responsabilidad, que tradicionalmente era abrigada por un régimen objetivo de daño 
especial por rompimiento de las cargas públicas y se explorará el régimen subjetivo por 
falla en la prestación del servicio. 
 
Bajo este panorama, la hoja de ruta del presente trabajo de grado se desarrolla en tres 
apartados o capítulos principales a saber: 
 
En primer lugar, se presentará el estado del arte del problema de investigación, donde se 
abordarán las tres ideas fuerza que sustentan su formulación, esto es, (i) en el marco del 
ordenamiento jurídico Colombiano, el servicio público, entendido en términos generales 
como “toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés general 
en forma regular y continua” , está sometido a la actividad reguladora del Estado, entre 
otras razones, para garantizar su efectiva prestación en términos de calidad y excelencia. 
(ii). Este es el caso de la actividad transportadora que, en tratándose  servicios como el 
del Transporte Público urbano de pasajeros, presenta una trascendencia de importantes 
proporciones, en tanto que no solamente permite la libre locomoción de la población 
que no puede acceder a otra forma de transporte, sino que además, facilita el acceso a 
otros servicios y derechos como el derecho al Trabajo, educación, salud etc.; 
convirtiéndose así en un servicio que de ser prestado de forma incorrecta, puede generar 
afectaciones colectivas de Derechos fundamentales. (iii). En este contexto, es posible 
que el Estado pueda incurrir en fallas en la regulación del servicio de transporte público 
colectivo a consecuencia de fenómenos de captura al regulador, asimetría en la 
información o presión de grupos de interés, entre otros. 
 
En el segundo apartado, se expone el marco teórico que rodea la propuesta de trabajo; 
en este apartado se abordará fundamentalmente los postulados de la escuela de la 
                                                 
7
 Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002. 
elección pública y se estudiarán los casos de responsabilidad jurídica del Estado en cada 
una de las hipótesis de las fallas en la regulación. Para tal fin se explorarán los 
regímenes de responsabilidad y se hará una delimitación puntual entre los denominados 
actos de regulación, reglamentación y los actos de intervención entre otros, habida 
cuenta de las distintas disposiciones vigentes en todos sus órdenes y la competencia que 
en materia de transporte les asiste a las autoridades del orden Nacional y Municipal o 
Distrital.  
 
Por último, se desatará el problema jurídico en base al marco teórico propuesto, 
presentando algunas elucubraciones y apreciaciones propias sobre la materia, antes de 
abordar y presentar las conclusiones finales del trabajo de grado. 
 
De esta forma se espera presentar a la comunidad de la Universidad Nacional de 
Colombia “la responsabilidad del Estado por las fallas en la regulación del transporte 
público colectivo de pasajeros de radio urbano: El caso colombiano”.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
1.  EL SERVICIO PÚBLICODE TRANSPORTE COLECTIVO URBANO 
1.1. LA NOCIÓN DE SERVICIO PÚBLICO 
 
 
Como lo reseña Santofimio Gamboa, la prestación de servicios públicos constituye una 
de las actividades clásicas de la administración pública, desarrollada principalmente en 
Francia a partir del trabajo de la Escuela de Burdeos
8
, no solo para identificar las 
actividades propiamente administrativas, sino también para justificar la existencia de un 
derecho especial administrativo con principios y fundamentos diversos a los del derecho 
común
9
, así como un control jurisdiccional propio y autónomo para juzgar a la 
administración en sus litigios con los particulares.
10
 
El inicio de esta concepción se dio en reflexiones teóricas y avances de la 
jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como del Tribunal de Conflictos francés, 
destacándose pronunciamientos como el denominado Fallo Blanco, del 8 de febrero de 
1873
11
, que empieza a esbozar un cambio sustancial en la justificación de la actuación 
de la administración, ya no a partir de condiciones de supremacía y poder sino de 
finalidades sociales y solidaristas del Estado. De esta forma, como lo explica Montaña 
Plata
12
,  el criterio de „puissance publique‟ que había caracterizado el desarrollo inicial 
del naciente derecho administrativo cede su lugar al de servicio público. 
En principio, se desarrolló una noción de servicio público desde el punto de vista 
material que “significaba una forma alternativa propia de la concepción francesa de 
entender el interés general y las responsabilidades públicas frente a la comunidad”13 o 
                                                 
8
 “En su conjunto, las obras de Duguit y Jéze se enmarcan doctrinariamente bajo los parámetros 
ideológicos de la llamada escuela de Burdeos, que fundamentó, desarrolló y propagó la noción de servicio 
público (Chevallier, 1991, pp. 3-6) como el centro motor del Estado y, por lo tanto, de todo lo referente al 
Derecho público en general, circunscribiendo, entonces, bajo este concepto, el contenido material que 
determinó el Derecho Administrativo continental europeo (Garr ido Falla,1994) en oposición al inglés 
(Cassese, 2000, p. 54) y sobre esta base determinar el sentido mismo de la actividad concesional.” Jaime 
Orlando Santofimio Gamboa. “León Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del Derecho en las 
bases del concepto de servicio público” en Revista digital de Derecho Administrativo, N.º 5, primer 
semestre/2011, pp. 43-86. 
9
 “El derecho público administrativo es el conjunto de reglas relativas a los servicios públicos. Todo país 
civilizado tiene servicios públicos, y para regular el funcionamiento de estos servicios existen 
necesariamente reglas jurídicas especiales. Se puede, pues, afirmar que en todo país donde se haya 
alcanzado la noción del servicio público tal como lo expondremos más adelante, es decir, en todo país 
civilizado, existe derecho administrativo”. Jèze, Gaston Paul Amedee, 1869-1953. Los principios 
generales del derecho administrativo; traducción de la segunda edición francesa revisada y aumentada 
considerablemente y prólogo de Carlos García Oviedo, Bogotá, Axel Editores, 2010. 
10
 Santofimio Gamboa, Orlando. Tratado de Derecho Administrativo Tomo I p. 43 
11
 “Sin embargo, a esta providencia no se llegó por acaso. El tema ya había sido abordado con diferentes 
matices con anterioridad a esta histórica providencia, en los fallos Rothschild vs. Larcher et 
Administration des Postes del 6 de diciembre de 1855; Carcassonne del 20 de febrero de 185813 y 
Bandry vs. Ministre de la Guerre del 1.º de juniode 1861. Tema retomado en pronunciamientos 
posteriores, hasta definitivamente consolidar la doctrina, en los fallos Terrier, del 6 de febrero de 1903 y 
Thérond, del 4 de marzo de 1910.” Jaime Orlando Santofimio Gamboa. “León Duguit y su doctrina 
realista, objetiva y positiva del Derecho en las bases del concepto de servicio público”op.cit. pp. 43-86. 
12
 Montaña Plata, Alberto. El concepto de servicio público en el derecho Administrativo. Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá 2002, p.128 
13
 Ídem p.43  
lo que es lo mismo, “toda actividad de una colectividad pública tendiente a satisfacer 
una necesidad de interés general”14. No obstante, el concepto tradicional de servicio 
público expuesto por la teoría francesa como justificante de la actuación administrativa 
se rompe con la proliferación de corrientes económicas que, fundadas en teorías de libre 
mercado, divorciaron el servicio público de la esencia de la actividad administrativa.
15
 
Para el profesor Montaña Plata, las razones de la crisis de la noción del servicio público 
lograda con la experiencia francesa y las contribuciones de la ecole de Bordeaux son: el 
nacimiento de un sector considerado como tal que obedecía a estrictos presupuestos 
económicos y en consecuencia, asimilable a la actividad desarrollada por los 
particulares; la consiguiente inserción de normas de derecho común para regular estas y 
otras situaciones relacionadas con el concepto; la aparición del particular como 
prestador de servicios públicos y la respectiva revalorización de diferentes medios de 
gestión distintos a la prestación directa (pública) y la concesión.
16
 
En sentido similar, el autor Colombiano Libardo Rodríguez atribuye la crisis del 
concepto clásico (en sentido material) del servicio público a su antagonismo relativo 
con su significado orgánico o formal, según el cual es el conjunto de personas y medios 
que están encargados de desarrollar la función denominada servicio público: 
“Así por una parte, no todas las actividades de servicio público las realiza la 
administración, pues algunas las efectúan los particulares y,  por otra parte, no 
siempre la administración cumple actividades de servicio público en el sentido 
tradicional, pues a veces desarrolla actividades de carácter privado, como puede 
suceder con la actividad desarrollada por la empresa comercial e industrial del 
Estado”.17 
Concluyendo de esta forma que, ante la disociación entre las dos nociones, prevalece la 
noción donde el servicio público es fundamentalmente una actividad, no necesariamente 
desarrollado por organismos públicos. 
Ya en el contexto Colombiano, la noción de servicio público puede encontrarse en el 
artículo 430 del Código Sustantivo del Trabajo, modificado por el Decreto 753 de 1956, 
que establece: 
"...Para este efecto se considera como servicio público, toda actividad organizada 
que tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, 
de acuerdo con un régimen jurídico especial, bien que se realice por el Estado 
directa o indirectamente, o por personas privadas". 
Sin embargo, el concepto ha sido complejizado en virtud de la configuración 
constitucional de derechos fundamentales y sociales, así como el modelo económico del 
Estado Colombiano, sin obviar la cambiante realidad política, social y económica del 
país. Es posible arribar a esta conclusión  luego de repasar rápidamente la abundante 
jurisprudencia que sobre la materia ha emitido la Corte Constitucional Colombiana; 
                                                 
14
 Rodríguez R., Libardo. Derecho Administrativo general y Colombiano. Decima séptima edición. 
Bogotá 2011. P. 592 
15
 Santofimio Gamboa, Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Op. Cit. p. 43 
16
 Montaña Plata, Alberto. El concepto de servicio público en el derecho Administrativo. Op. Cit. p.146 
17
 Rodríguez R. Libardo. Derecho administrativo. Op. Cit. p. 593  
para citar un ejemplo, la Sentencia C-075 de 1997, precisamente al analizar la 
constitucionalidad del artículo 430 del Código Sustantivo del Trabajo, relativo a la 
prohibición de la huelga en los servicios públicos, aquella Corporación insistió en el 
carácter dinámico de dicho concepto indicando: 
“El concepto de servicio público ha sido objeto de un permanente desarrollo 
ligado a la constante evolución de la situación política, económica y social del 
mismo Estado. En el momento actual, no ha presentado una modalidad estática, 
sino cambiante y adaptable a la praxis económica y social, así como consecuente 
con el permanente avance de sus contenidos, entendiéndose por el mismo en el 
ámbito jurisprudencial y doctrinario como aquellas actividades que el Estado tiene 
el deber de prestar a todos los habitantes del territorio nacional, de manera 
eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones, en forma directa, o 
mediante el concurso de los particulares, con el propósito de satisfacer las 
necesidades de interés general que la sociedad demanda”18 
De esta forma,  la noción de servicio público, no corresponde sólo a una definición de 
orden formal o desde una perspectiva organicista, sino que en ella subyacen también 
aspectos materiales relacionados con el cumplimiento de los fines del Estado y el 
bienestar general de los asociados, ya sea de manera directa por las autoridades estatales 
o bien con el concurso de la empresa privada.
19
 
Como lo ha advertido la Corte Constitucional Colombiana, la concepción del Estado 
social de Derecho, comporta el cumplimiento de ciertos fines en cabeza de la 
organización estatal orientados a servir a la comunidad, promover la prosperidad 
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en 
la Carta Política, “pues tales propósitos conllevan a que las actuaciones del Estado 
estén enderezadas a cubrir necesidades básicas insatisfechas y a garantizar las 
mínimas condiciones para que la existencia del hombre sea acorde con su dignidad 
humana”.20 
De otra parte, de conformidad con el artículo 334 de la Carta Política, al Estado, como 
director general de la economía, además de las directrices generales indicadas en esta 
norma, se le encomienda por mandato constitucional intervenir de manera especial, para 
asegurar que todas las personas,en particular las de menores ingresos, tengan acceso 
efectivoa los bienes y servicios básicos.
21
 
 
En igual sentido, el artículo 365 de la Constitución consagra en su inciso primero que 
los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado, razón por la cual 
éste debe asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, 
eficiencia que implica que se presten con amplia cobertura, calidad y tarifas razonables 
en los términos fijados por la ley, como lo ordena el artículo 367 de la Carta Política. 
 
En este contexto, según la Corte Constitucional y de conformidad con la Carta 
Constitucional de 1991, los servicios públicos se caracterizan por: (i) tener una 
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connotación eminentemente social, en tanto que pretenden el bienestar y mejoramiento 
de la calidad de vida de las personas y por ello su prestación debe ser eficiente; (ii) el 
régimen jurídico al cual estarán sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados 
no solamente por el Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades 
organizadas o por particulares; (iv) el Estado mantendrá siempre su regulación, control 
y vigilancia; (v) su régimen tarifario consultará, además de los criterios de costos, los de 
solidaridad y redistribución de ingresos; (vi) deberán ser prestados directamente por los 
municipios, en tratándose de los servicios públicos domiciliarios, cuando las 
características técnicas y económicas del servicio y las conveniencias generales lo 
permitan y aconsejen, y (vii) las entidades territoriales pueden conceder subsidios para 
las personas de menores ingresos.
22
 
 
1.2. EL SERVICIO PÚBLICO DE TRANSPORTE COLECTIVO  URBANO 
 
Advirtiendo que en el devenir y la dinámica de las ciudades contemporáneas, la 
movilidad
23
 tiene un papel preponderante que puede influenciar no solamente el 
desarrollo económico de todos sus sectores, sino que además, representa uno de los 
elementos necesarios para acceder a los bienes, servicios y derechos que ofrece una 
ciudad,  el servicio de transporte público urbano de pasajeros presenta características 
que lo hacen un servicio especial en relación con la libertad de locomoción, como en 
efecto lo ha expresado la enseñanza jurisprudencial de la Corte Constitucional 
Colombiana.  
 
Por ejemplo, en la sentencia T-604 de 1992 y posteriormente la sentencia T-150 de 
1995, se estipuló la sub regla de la libertad de locomoción como presupuesto de otros 
derechos. Al respecto, en la providencia T-604 de 1992 se aseveró que "los derechos al 
trabajo, al estudio, a la libre circulación, a la recreación y al libre desarrollo de la 
personalidad resultan amenazados como consecuencia de la prestación discontinua e 
irregular del servicio de transporte (…)" en una zona marginal de una ciudad. En la 
sentencia, además de señalar la importancia que tiene para el orden constitucional 
vigente el servicio público de transporte, la Sala de Revisión indicó la importancia 
económica y social de éste en los siguientes términos: 
 
“El fenómeno de la ciudad, su tamaño y distribución, hace del transporte público 
urbano un medio indispensable para ciertos estratos de la sociedad, en particular 
aquellos que viven en las zonas marginales y carecen de otra forma de 
movilización. De la capacidad efectiva de superar distancias puede depender la 
estabilidad del trabajo, el acceso y la permanencia en el sistema educativo, el 
ejercicio de la iniciativa privada y, en general, el libre desarrollo de la 
personalidad”. Por su parte, en sentencia T-150 de 1995 (M.P. Alejandro Martínez 
Caballero) la Sala de Revisión consideró lo siguiente: "El legítimo ejercicio del 
derecho a la circulación se constituye en un presupuesto para el ejercicio de otros 
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derechos constitucionales, cuyo desarrollo supone el reconocimiento a un derecho 
de movimiento que garantiza la independencia física del individuo."  
En igual sentido, la sentencia T-595 de 2002, concluye:  
“Primero, la libertad de locomoción es de capital importancia por cuanto es una 
condición para el goce efectivo de otros derechos fundamentales. Segundo, esta 
libertad se afecta no sólo cuando por acciones positivas directamente se obstruye 
la circulación de los ciudadanos, sino también se ve limitado cuando se genera ese 
efecto indirectamente o por omisión en la remoción de barreras o en la creación 
de una infraestructura adecuada para la circulación. Tercero, el servicio de 
transporte público es indispensable para el ejercicio de la libertad de locomoción, 
y de los demás derechos constitucionales que dependen de la posibilidad de 
movilizarse, en especial para aquellos sectores marginados de la población urbana 
que carecen de otra alternativa de transporte. Cuarto, el servicio básico de 
transporte debe ser accesible para todos los usuarios”. 
 
Entendiendo su relevancia pública y social, la actividad transportadora hace parte del 
grupo de aquellas actividades económicas que por razones de orden público e interés 
social, requieren de autorización previa del Estado, siendo una excepción a la regla 
general definida por el Constituyente de 1991 según la cual, la iniciativa privada es 
libre. En este punto, la regulación de la actividad transportadora comprende tres 
aspectos principales: 1) Control de la entrada, es decir, una empresa no podrá proveer 
un servicio regulado sin obtener una autorización previa del Estado, justificada 
técnicamente en la necesidad pública. Naturalmente dentro del control de entrada se 
incluye la regulación atinente a las condiciones de calidad y excelencia mínimas que se 
deben garantizar durante toda la prestación del servicio; 2) Control de ganancias, en 
tanto que las tarifas de la empresa regulada no deberán exceder el nivel necesario para 
que la empresa cubra su costo de servicio, incluido un rendimiento  razonable sobre el 
capital invertido y 3) control de la estructura de precios, que hace referencia a que la 
empresa no podrá discriminar en sus tarifas.
24
 
 
1.2.1. Control de entrada para la prestación del servicio de transporte: 
 
Para la constitución, funcionamiento y operación de una empresa que tenga por objeto 
la actividad transportadora se requiere de la autorización previa del Estado. En efecto, el 
Código de Comercio en su artículo 983, modificado por el artículo tercero del Decreto 
01 de 1990, preceptúa que el Gobierno Nacional será quien determinará las 
características de las empresas de servicio de transporte público y reglamentará las 
condiciones para su creación y funcionamiento; correlativamente indica la norma en 
comento que las empresas de servicio público someterán sus reglamentos a la 
aprobación de la autoridad de transporte competente y podrán prestar el servicio con 
vehículos de terceros ajenos a la empresa a través del respectivo contrato de 
vinculación, conforme a las normas vigentes del transporte.   
 
Hasta el año de 1987 la autoridad de transporte encargada de conceder o negar las 
licencias de funcionamiento de las empresas de transporte público colectivo de radio 
urbano, era el Instituto Nacional de Transporte y Tránsito INTRA; con la entrada en 
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vigencia del Decreto 80 de 1987
25
 “Por el cual se asignan unas funciones a los 
municipios en relación con el transporte urbano”, dicha competencia es trasladada a los 
Municipios y al Distrito Especial de Bogotá.  A partir de entonces, la reglamentación 
del transporte terrestre colectivo metropolitano, distrital y/o municipal se ha regido por 
el Decreto 1787 de 1990, derogado por el artículo 88 del Decreto 1558 de 1998; el 
decreto 91 de 1998, derogado parcialmente por los decretos 1553, 1554, 1556 y 1558 de 
1998 en lo que respecta a la modalidad de transporte colectivo y 175 de 2001; y el 
Decreto 1558 de 1998, derogado en su totalidad por el artículo 67 del Decreto 170 de 
2001, vigente actualmente. Este último Decreto en varios de sus apartes ejerce una 
función supletoria regulando las situaciones no contempladas por el Decreto 3422 de 
2009, “Por el cual se reglamentan los Sistemas Estratégicos de Transporte Públicos 
(SETP) de conformidad con la ley 1151 de 2007”.     
Pero con la mera habilitación de la empresa transportadora no se podrá iniciar la 
ejecución de la actividad económica, pues además, requerirá del permiso para prestar el 
servicio en rutas, horarios y frecuencias concretas y además, deberá contar con las 
tarjetas de operación de los vehículos que se utilizarán para la prestación de dicho 
permiso.  
Respecto a los permisos para la prestación del servicio de transporte de pasajeros, estos 
son otorgados por la autoridad de transporte competente previo procedimiento de 
licitación. Se adjudican bajo criterios de calidad y excelencia por un término de 5 años, 
prorrogables por una sola vez siempre y cuando persistan las condiciones y requisitos 
exigidos para su adjudicación; vencida la prórroga, el permiso será otorgado 
nuevamente como consecuencia de una licitación pública
26
. Durante la vigencia del 
mismo, puede ser modificado por una sola vez bajo parámetros rigurosos y a petición de 
parte, y puede variar a causa de una reestructuración oficiosa del sistema de rutas o por 
la vigencia de una nueva normativa del transporte.  
El Consejo de Estado explica que la naturaleza jurídica de los permisos y los contratos 
de concesión está enmarcada dentro de la revocabilidad de dichos actos, por cuanto está 
de por medio la prestación del servicio público de transporte. En consecuencia, cuando 
la actividad llevada a cabo por el particular involucra intereses que superan a los suyos 
y comprometen derechos de la colectividad en los que media un interés público, es 
deber de la Administración no solo velar por su cumplimiento eficiente, so pena de 
revocar el permiso de operación, sino también reacondicionarlo o adecuarlo, en forma 
razonada y justa, a las circunstancias sobrevinientes a su expedición. Con esto no se 
pretende desconocer el derecho que la Administración otorga al particular para operar 
un servicio público. Sin embargo, como ha quedado explicado, dado que se trata de una 
actividad en la que resulta comprometido el interés general, el derecho otorgado es 
precario y temporal y, por tanto, puede resultar afectado en cuanto a su ejecución, o bien 
por determinaciones de la Administración dirigidas a la optimización del servicio, o 
bien por normas posteriores de carácter legal o reglamentario, también dictadas por 
motivos de utilidad pública o de interés general.
27
 
 
La revocatoria total o parcial de tales autorizaciones no está, en tales casos, sujeta al 
consentimiento expreso y escrito del titular, como si se tratara de los derechos plenos 
                                                 
25
 Colombia, Diario Oficial 37757, (15, ene., 1987) Decreto 80. 
26
Rodríguez Hernández, José Yesid, Sistema Normativo de transporte terrestre en Colombia. Bogotá: 
Editor Germán Gaviria Álvarez, 2010. DECRETO 170 DE 2001 ARTÍCULO  26 
27
Colombia,  Consejo De Estado. Sentencia de 2 de abril de 2009. Expediente 11001-03-24-000-2003-
00132-01. M.P. MARCO ANTONIO VELILLA MORENO 
derivados de otro tipo de actos administrativos.
28
Se colige entonces, que el permiso 
tiene un ámbito temporal definido, es revocable e intransferible y no genera derechos 
adquiridos sobre sus beneficiarios.  
Las razones que explican la naturaleza de estos permisos la ofrece la Corte 
Constitucional al pronunciarse sobre las condiciones y efectos de las licencias de 
funcionamiento para operar el servicio público de transporte: 
 
“No puede considerarse que el otorgamiento de licencias de funcionamiento para 
operar el servicio público de transporte genere derechos adquiridos a favor de los 
operadores de dicho servicio, entendiendo como tales -lo ha dicho la Corte- 
aquellos que „se entienden incorporados válida y definitivamente o pertenecen al 
patrimonio de una persona‟. Se trata simplemente de derechos temporales de 
operación, sujetos a las nuevas condiciones y modificaciones que se deriven de la 
regulación legal y reglamentaria, que busca, en todo caso, coordinarlos con los 
derechos e intereses de la comunidad; ello, como ya se ha explicado, encuentra 
respaldo constitucional en los principios fundantes y fines esenciales del Estado, 
como lo son la prevalencia del interés general y el bienestar y mejoramiento de la 
calidad de vida de la población.”29 
 
1.2.2. Control de ganancias y  estructura de precios para el servicio de transporte: 
 
 
El control a al beneficio y el rendimiento razonable se determina por el método del cálculo 
de los costos y un retorno por la inversión. Este método en los términos de 
Posner
30
consiste: 
 
“en que la industria regulada calcula todos los costos totales en que ha incurrido en un 
año para prestar el servicio regulado, menos todos los costos de capital incluidos los 
intereses a largo plazo al costo del servicio le añade un rendimiento razonable del capital 
invertido. Este componente de rendimiento o tasa razonable se determina multiplicando la 
tasa base de la industria por la tasa de rendimiento razonable. El rendimiento razonable 
de la industria es el promedio ponderado de la tasa de interés a largo plazo y la tasa de 
rendimiento de acciones que el organismo considera apropiado de acuerdo con el riesgo 
de la inversión y la tasa de rendimiento disfrutada por los accionistas en industrias 
comparables. El componente del rendimiento sumado al costo del servicio establece los 
requerimientos de la industria. La industria somete a consideración el organismo 
regulador las tarifas diseñadas para generar justamente esa cantidad de ingreso, bajo el 
supuesto de que la cantidad demandada del servicio de la industria será la misma que la 
del año del período de prueba. Una vez aprobadas estas tarifas, serán las mínimas así, 
como las máximas”  
 
Para el caso Colombiano, la tarifa del transporte público colectivo está reglamentada por 
el Ministerio del Transporte mediante resolución 4350 de 1998, la cual fija una tarifa 
operativa (TO), que es igual a los costos fijos (CF), más los costos operativos (CO),  más 
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los costos de capital (CK), dividido por el número de pasajeros. Operación que de acuerdo 
a algunos analistas, como se explica en el presente trabajo, incentiva la ineficiencia en la 
operación del sistema, porque los costos de operación siempre serán asumidos por los 
usuarios.   
 
1.3. JUSTIFICACIÓN DE LA REGULACIÓN 
 
Como lo explican Miranda y Márquez  Escobar,en Latinoamérica, el cambio de modelo 
proteccionista de desarrollo  por el de apertura económica hace que la  regulación
31
 
adquiera gran importancia, pues se abre la libre competencia de empresas de servicios 
públicos y el Estado  se encarga de la regulación, el control y la vigilancia de las 
mismas. En el caso Colombiano la Constitución Política de 1991 reconoce la necesidad 
de todo individuo en participar en el mercado cuando señala que la iniciativa privada es 
libre
32
, al tiempo que impone una función social a las empresas; empero señala ciertas 
excepciones para aquellas actividades económicas que por razones de orden público e 
interés social, requieren de autorización previa del Estado. En materia de servicios 
públicos, preceptúa el artículo 365 Constitucional que son inherentes a los fines del 
Estado y que en todo caso el Estado mantendrá la regulación, control y vigilancia sobre 
los mismos. 
 
Esto quiere decir, que por regla general, el mercado será orientado exclusivamente por 
el comportamiento de la oferta y la demanda, esperando que en determinadas 
circunstancias, el mercado competitivo
33
 asigne los recursos de una forma eficiente en 
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el sentido de Pareto
34
 y excepcionalmente, por razones de orden público o interés social, 
se requerirá autorización previa del Estado. 
 
Pero cuando el mercado por sí solo no satisface las condiciones requeridas, está 
justificada la intervención del Estado. Como lo señala Stiglistz
35
, ninguna idea ha tenido 
más impacto en la política que la noción de Adam Smith, según la cual, las empresas 
que maximizan utilidades e interactúan con consumidores racionales en mercados 
competitivos son  guiadas, como si fuese por una “mano invisible”, hacia el bienestar 
general de la sociedad. No obstante agrega: “Hoy entendemos que la razón para que la 
mano invisible a menudo nos parezca invisible es que no está allí”, pues se ven 
difundidas fallas  de mercado o circunstancias en que los mercados producen exceso de  
ciertas cosas “(p. ej., de contaminación)” y muy poco de otras “(p. ej., de innovación)”. 
Agrega que “siempre que hay grandes asimetrías e imperfecciones de información (es 
decir, situaciones en las que una parte sabe algo diferente de lo que saben otros),” 
problemas que demuestran que los mercados no son casi nunca totalmente 
eficientes.”36En efecto, según Stiglitz, existen seis razones que pueden impedir que el 
mercado realice una asignación eficiente de recursos en el sentido de Pareto: “los fallos 
de la competencia, los bienes públicos, las externalidades, los mercados incompletos, 
los fallos de la información y el paro. Estos se conocen con el nombre de fallos del 
mercado”.37 
 
Por su parte, paraMárquez Escobar
38
, existen principalmente dos justificaciones del 
porqué debe existir intervencionismo legal en las actividades económicas. Por un lado 
está el modelo de la falla de mercado, que “surge como una nueva interpretación de 
aquellas razones por las cuales el modelo de competencia perfecta o modelo general 
competitivo walrasiano presenta distorsiones”39, y por otro lado está la teoría o modelo 
de  la cooperación, según el cual,desde el punto de vista económico, es más efectivo que 
la intervención estatal directa, mirar al consumidor, a la firma, al mercado y a la ley, 
como diferentes vías de tipo institucional, “las cuales permitirán afrontar de un mejor 
modo cualquier problema de la organización económica reflejados en los costos de 
transacción y el oportunismo de los agentes.”40Así, Márquez Escobar advierte que tanto 
el modelo de falla de mercado como el de cooperación, tienen en común “que suponen 
la existencia de mecanismos o instrumentos que permitirán la solución de dichas 
fallas”. No obstante difieren en lo siguiente: 
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“El primero supone que la economía presenta un conjunto de herramientas que 
llevan a una nueva asignación de recursos eficiente, mientras que el segundo 
modelo piensa que el problema está dado, no tiene solución inmediata, sino que es 
necesario estudiar la organización y los costos de transacción de las mismas para 
desarrollar una teoría de la aplicación del derecho en la economía”.41 
 
En este contexto, Márquez Escobar explica que los problemas que se buscan resolver 
con la regulación son los derivados de las fallas que pueden plantearse en tres supuestos 
de comportamiento y tres características comunes a todos los mercados competitivos: 1. 
Los agentes del mercado maximizan racionalmente, son tomadores de precios y no hay 
barreras de entrada o salida del mercado; 2. Los bienes y servicios transados en el 
mercado son homogéneos, están en cabeza de propiedad privada y ellos son 
garantizados por el estado 3. La información de los participantes en el mercado es 
simétrica y, por ello cada uno de los agentes posee revisión perfecta (conoce que quiere 
hacer cada agente) y completa (conoce la utilidad esperada a cada agente por cada 
acción).
42
Por lo tanto se deja claro que las fallas del mercado competitivo se presentan 
cuando no funciona o se genera alguna ineficiencia en el desarrollo de alguno de estos 
supuestos, es decir, fallas del mercado en relación con los agentes, los precios, los 
bienes y servicios y la información del mercado. 
 
De otro lado, la ineficiencia del mercado competitivo se determina porque alguno o 
algunos de los agentes tienen la capacidad de afectar el mercado de tal forma que llegan 
a eliminar su calidad de precio aceptantes, para ser precio decisores; por lo tanto las 
formas de poder de mercado se dividen según el lado en el cual se presenta el número 
reducido de agentes que pueden decidir sobre el precio.
43
 Así, continua explicando el 
autor, del lado de la demanda, existen tres fenómenos de poder de mercado: si hay un 
único consumidor habrá monopsonio; si hay dos consumidores habrá „duopsonio‟ y si 
hay más de tres consumidores que no son precio aceptante habrá oligopsonio. Por el 
lado de la oferta: el monopolio si solo hay un oferente; el duopolio si hay dos oferentes 
y el oligopolio si hay más de dos oferentes y esos no son precio aceptante.  
 
Así las cosas, la teoría de intervención por intermedio de la regulación tiene dos 
objetivos principales: el orden de los agentes del mercado y el segundo, corregir las 
fallas e ineficiencias del mercado. 
 
Pero en este punto es importante llamar la atención sobre los enfoques desde los cuales 
se puede abordar la actividad regulatoria yque naturalmente ofrecen distintas 
perspectivas de análisis. Uno de estos enfoques fue concebido desde el interés público o 
normativista, se centra en corregir las fallas del mercado producidas por hechos de 
información asimétrica, competencia imperfecta o externalidades; de alguna manera 
concibe un regulador benevolente que da respuesta al interés público maximizando la 
función de bienestar social, desarrollada por exponentes como Samuelson, Baumol, 
Marshall y Pigou.   
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Sin embargo, Autores como James M. Buchanan cuestionan este enfoque al concentrar 
las investigaciones académicas en las fallas del mercado, sin hacer ningún análisis sobre 
el escenario político y de producción normativa, existiendo cierta inclinación y arraigo 
hacia el mito del “déspota benevolente”, comentando: 
 
“Tal énfasis sobre los „fallos del mercado‟ se aplica tanto a la micro como a la 
macroeconomía. Los trabajos académicos en estos campos no han mostrado, sin 
embargo, reluctancia alguna a dar toda clase de detallados consejos a los 
gobiernos sobre la forma de corregirlos y cómo dirigir la economía a escala 
macro. Ahora, con mirada retrospectiva, y tras la aparición de la teoría de la 
elección pública, resulta extrañamente que esos académicos rara vez mostraran 
inclinación a aplicar su aparato analítico a instituciones distintas del mercado y 
que prestaran tan poca atención a la política y a las instituciones políticas”44 
 
Un segundo enfoque de la regulación, conocido como interés privado o enfoque 
positivo, sostiene que la regulación puede presentar fallas de captura de los reguladores 
por parte de los grupos de presión, en tanto que ya no se parte de la premisa del 
regulador benevolente, sino de un regulador que intentará maximizar cierto bienestar a 
favor de sus intereses. 
 
Y un tercer enfoque es el desarrollado por la nueva economía de la regulación, que se 
ocupa del problema de la agencia que surge como consecuencia de una estructura 
asimétrica entre el principal y el agente, es decir, el agente regulado es el operador del 
servicio que administra la propiedad de los activos y por tanto, es la parte informada 
respecto a la información incompleta a que tiene acceso el regulador.
45
 
 
Con estas precisiones, se podrá abordar el segundo apartado del presente trabajo y la 
postura que se ha pretendido desarrollar. 
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 2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LAS FALLAS DEL 
REGULADOR 
 
2.1. LA TEORÍA DE LAS FALLAS DEL REGULADOR 
 
 
La tesis de las escuelas de laelección pública y la escuela de Chicago, principalmente 
abrigados en la postura del interés privado de la actividad regulatoria, ponen en duda la 
regulación basándose en la teoría de la captura al regulador por los intereses particulares 
de la industria regulada.
46
 Así, los economistas empezaron a abrazar la idea según la 
cual, la legislación es generalmente un producto de los grupos de interés especial.
47
 
 
La noción de captura del Estado tiene origen en la teoría Marxista y fue introducida en 
la teoría económica moderna por George J. Stigler, a partir de los trabajos de Downs 
(1957) y Olson (1965), quien señaló que la acción política generalmente confiere 
beneficios a grupos grandes
48
. La tesis de Stigler (1971) es que una industria puede 
utilizar el poder coercitivo del Estado, o poder público, para conseguir rentas privadas. 
Este autor destaca que los mecanismos tradicionales para conseguir rentas de 
monopolio, como el „limitar los precios‟ o la integración vertical para crear barrera de 
entrada, son menos eficientes que las regulaciones. 
 
En tanto que Richard Posner, George Stigler, Sam Peltzman y Gary Becker, apoyados 
en los planteamientos de Buchanan y Tullock, diseñaron la teoría de la Elección 
Pública, capaz de prever las condiciones que determinan el éxito de los grupos de 
interés y explicaron las tácticas de estos ante las políticas regulatorias. Desde esa 
perspectiva para el enfoque del interés privado, la regulación es el uso que hace la 
industria en su propio beneficio del poder de coerción del Estado. Reconoce los fallos 
del mercado e incorpora los fallos del gobierno (de información e incentivos, de 
sostenibilidad e inconsistencia de las decisiones y captura ante los intereses 
particulares). Acepta que el mercado es una institución imperfecta, pero el Estado como 
institución económica al igual que el mercado también es imperfecto, presenta fallos en 
la regulación económica.
49
 
 
Por su parte, la teoría de la elección u opción pública (Public Choice theory), que  parte 
del individualismo metodológico,
50
 sostiene la premisa según la cual, el 
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51
 Además estudia las elecciones fuera del mercado, es decir, las elecciones como 
un proceso social que involucra a los individuos independientemente de su voluntad 
para tomar decisiones colectivas y públicas. En la economía del bienestar o Welfare 
Economics, la teoría de los juegos y la teoría de los bienes públicos encuentra la public 
choice algunas de sus raíces. Sus antecedentes son, sin embargo, anteriores. Según 
James M. Buchanan, uno de los principales exponentes del nuevo paradigma, en la obra 
de J. A. Schumpeter, “Capitalismo, socialismo y democracia” del año 1942, se contiene 
mucho de lo que después ha llegado a ser parte central de la teoría positiva de la 
elección pública, pero es Knut Wicksell a quien se puede considerar el padre de la 
moderna teoría de la elección pública.
52
 El nuevo enfoque se caracterizó por presentar 
nuevos cuestionamientos como ¿el intento por corregir los fallos del mercado no 
generan daños peores?, ¿cuáles son los fallos del gobierno al aplicar la regulación?, ¿por 
qué falla el gobierno y cuáles son las fallas?, ¿quién regula al regulador? Aclara la 
profesora Romero que la hipótesis giró en torno a que el rol primario de la regulación es 
la distribución de la riqueza y el Estado es un mecanismo utilizado por agentes 
racionales con dicho fin. 
 
Márquez Escobar advierte que hay diferentes variantes de la teoría de la regulación por 
interés privado, sin embargo, los trabajos más prominentes sobre el tema son los de 
Peltzman y Stigler quienes encontraron que la regulación se constituye en un mercado 
más, donde hay oferta y demanda de regulación, y por ello, la regulación ha podido ser 
“adquirida” por la industria y ser designada y operada principalmente para su propio 
beneficio. La razón de lo anterior es que la regulación determina el mayor impacto 
sobre los beneficios de una compañía en el corto plazo, sobre todo si ésta es monopólica 
o presenta beneficios adicionales por asimetrías de información.
53
 
 
Así, cuando el gobierno opta por intervenir en el mercado mediante mecanismos 
reguladores, es porque éste no puede resolver el problema de la asignación de recurso, 
en una forma eficiente (cuando se presenta algún fallo en el sistema de mercado). Sin 
embargo la regulación podría conducir a la economía a una peor situación que la inicial 
sino se cuenta con un marco regulatorio adecuado.  
 
Basado en lo anterior, según Lasheras los fallos más característicos en la regulación se 
pueden dividir en: 
 
1. De formación de incentivos: la falta o deficiencia en la información sobre las medidas 
adoptadas pueden generar ineficiencias mayores que las que se tratan de evitar.  Por 
ejemplo, cuando se regula fijando precios según el costo de operación, las empresas no 
tienen incentivos para minimizar costos. 
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2. Sostenibilidad o consistencia de las decisiones: dado que los gobiernos tienden a 
tomar decisiones con un horizonte temporal corto (generalmente igual al periodo de 
gobierno), la eficiencia estática puede diferir de la eficiencia dinámica. 
 
3. Captura de intereses particulares: las decisiones políticas muchas veces se distancias 
de sus objetivos, procurando beneficiar a grupos de poder o intereses electorales. 
 
 
2.2. LAS FALLAS EN LA REGULACIÓN DEL TRANSPORTE PÚBLICO 
COLECTIVO: 
 
 
En términos generales el esquema empresarial del transporte público colectivo en 
Colombia opera de la siguiente manera: La autoridad de transporte Municipal otorga 
autorizaciones (Rutas, capacidad transportadora) a las empresas para operar sin 
mecanismos de control claros; la empresa afiliadora administra las autorizaciones del 
Estado y  devenga en función del número de vehículos, por regla general no asume los 
costos y los riesgos de operación, y es responsable indirectamente de la seguridad social 
del conductor; el propietario, paga a la empresa afiliadora un canon para poder operar, 
percibe una renta fija por pasajero recogido y  asume parte de los riesgos; el conductor 
gana por pasajero transportado, participando de la llamada “guerra del centavo”, 
asumiendo la mayoría de riesgos del negocio y, el usuario, paga por el servicio; pero no 
cuenta con los mecanismos e instrumentos idóneos para presentar sus quejas, reclamos, 
sugerencias y propuestas relacionadas con la prestación del servicio (Ilustración 1). 
 
El resultado del modelo es la ineficiencia en la prestación del servicio. El documento 
CONPES 3260 de 2003
54
 ya había advertido que este esquema empresarial es 
ineficiente porque promueve la competencia de los operadores en las vías recogiendo 
pasajeros (competencia en el mercado) y no por las rutas que prestarían bajo parámetros 
de calidad y servicio previamente determinados (competencia por el mercado). El 
documento señala también que bajo este modelo: 
 
“(…) el conductor no tiene estímulos claros para mejorar la técnica de conducción 
con el fin de minimizar incidentes que ponen en riesgos a los pasajeros, si no lo 
contrario. Según el Fondo de Prevención vial, cerca del 40% de los accidentes de 
tránsito urbano involucran vehículos de transporte público”, concluyendo que “la 
ineficiente operación del transporte público genera importantes externalidades 
negativas sobre la calidad de vida y la productividad urbana. Por ejemplo, la 
congestión reduce sensiblemente la productividad de la economía urbana; la 
contaminación ambiental genera efectos nocivos a nivel local e incluso global; y 
los accidentes implican pérdidas de vidas y daños a la salud y a la propiedad de 
las personas.”55 
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Ilustración 1. Relación estructura empresarial y guerra del centavo 
 
 
Fuente: Elaboración DNP 
 
Sobre este particular, el Informe de desarrollo Humano para Bogotá 2008 concluyó:  
 
“La empresa de transporte público colectivo no asume la responsabilidad de la 
operación, ya que la autorización de prestación del servicio no se da bajo 
concesión sino mediante permisos de operación, que son actos administrativos sin 
retribución por parte de las empresas, lo cual las convierte en típicos free riders 
del espacio público. Su función básica se reduce a cobrar por afiliar grandes o 
pequeños propietarios indistintamente y, por ello, no les preocupa disminuir la 
congestión”.56 
 
Aclarado lo anterior vale la pena advertir que la estructura tarifaria vigente
57
 del 
transporte público colectivo, transmite los costos de las ineficiencias de la operación al 
pasajero, el cual funciona, en las palabras del Informe de desarrollo Humano para 
Bogotá 2008, de la siguiente manera: 
 
“Si el número de usuarios por vehículo disminuye, la tarifa se ajusta hacia arriba 
trasladando los mayores costos y la ineficiencia resultante hacia el usuario. Si el 
número de pasajeros es muy bajo y de vehículos es alto, la tarifa sube. Las 
ineficiencias del sistema terminan siendo absorbidas por el pasajero”58. 
 
Al respecto, el Informe de desarrollo Humano para Bogotá 2008 observa:  
 
“la estructuración tarifaria incentiva sobre todo a los pequeños propietarios a 
mantener en servicio vehículos obsoletos, o a invertir en la adquisición de 
vehículos adicionales, al eliminar la percepción de que puede existir algún riesgo 
tarifario”.59 
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De hecho, en el caso Bogotano, Juan Carlos Echeverry
60
 explica que entre1975 y 2004, 
la tarifa promedio aumentó de US $0.10 a US $0.40, en dólares constantes, mientras 
que desde 1985 la industria observó un descenso pronunciado en la ocupación promedio 
de los buses. Así mismo, en razón a que en Bogotá no se presentó una liberalización de 
las tarifas, este comportamiento se explica por el poder de negociación de las firmas 
transportadoras, ya que los continuos incrementos en las tarifas compensaron la caída en 
los ingresos, ocasionada por el descenso en la ocupación promedio, y sirvieron como un 
incentivo para la entrada de más vehículos.  
 
Explica el autor en cita: 
 
 “La débil intervención de la autoridad local permitió el establecimiento de un 
cartel que presionó constantemente al regulador por el establecimiento de tarifas 
por encima del nivel de eficiencia y que garantizó así la obtención de importantes 
rentas económicas, provocando la entrada excesiva de buses al sistema y, 
consecuentemente, externalidades negativas de congestión”61 
 
2.3. LA RESPONSABILIDAD JURÍDICA DEL ESTADO POR LAS FALLAS EN 
LA REGULACIÓN  
 
 
Al abordar el problema de la responsabilidad del Estado por “las fallas en la 
regulación”, necesariamente se requiere importar el marco conceptual y metodológico 
de la teoría de la fallas del regulador de las corrientes del análisis económico del 
derecho, al derecho administrativo y la dogmática de la responsabilidad del Estado. Este 
ejercicio necesariamente presenta algunas dificultades en la elaboración del estado del 
arte, entre otras razones, porque es muy reducido el material académico o 
jurisprudencial que se refiera textualmente a „la responsabilidad del Estado por las 
fallas en la regulación‟; en este orden de ideas, se expondrá un estado del arte genérico 
respecto a la responsabilidad del Estado regulador, que en stricto sensu no se refiere a la 
teoría de las fallas en la regulación.   
 
De igual modo es prudente aclarar que por ahora, no se hará referencia a la distinción 
entre regulación, reglamentación, intervención normativa entre otros conceptos y que 
eventualmente, pueden ser confundidos. Simplemente se hará un recuento muy somero 
de lo que la jurisprudencia y doctrina ha enseñado sobre la materia en los últimos años 
en el plano constitucional, legal y reglamentario. 
 
2.3.1. La responsabilidad del Estado Colombiano 
 
 
 La responsabilidad del Estado en Colombia fue abrazada inicialmente con la aplicación 
de teorías civilistas, bajo la batuta de la Corte Suprema de Justicia. De hecho, uno de los 
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primeros antecedentes jurisprudenciales relacionados con la materia es una sentencia 
dictada por esa corporación el 22 de octubre de 1896.
62
 
 
Una de las explicaciones de este fenómeno lo ofrece el tratadista Hugo Andrés Arenas 
Mendoza, quien al referirse a los periodos y competencias de las cortes (Corte Suprema 
y Consejo de Estado), para conocer los juicios de responsabilidad del Estado, distingue 
entre los años 1914 a 1964, un periodo mixto, caracterizado porque los juicios de 
responsabilidad del Estado podían ser conocidos tanto por la jurisdicción ordinaria 
encabezada por la Corte Suprema de Justicia como por la jurisdicción contenciosa, 
dirigida por el Consejo de Estado. 
 
Al respecto explica: 
 
“El consejo de Estado fue suprimido en las constituciones liberales de 1858 y 
1863, así de 1863 a 1886 la Corte Suprema Federal tuvo la competencia en 
materia de responsabilidad, mientras que en la Constitución de 1886 fue 
nuevamente introducido el Consejo de Estado, precisamente en el título XIII, 
artículos 136 a 141. En 1905, el General Rafael Reyes eliminó el Consejo de 
Estado, el cual solo retornaría a nuestro ordenamiento jurídico con el acto 
legislativo 3 de 1910 y tan solo con la Ley 130 de 1913 lograría consolidare como 
máximo tribunal de lo contencioso administrativo”.63 
 
En este contexto, subyace la aplicación de las normas de derecho privado a la 
responsabilidad del Estado, razón por la cual la primera forma de imputación de 
responsabilidad del Estado fue a través de la responsabilidad indirecta, sustentada en los 
artículos 2347 y 2349 del código civil y desarrollado jurisprudencialmente a partir de la 
sentencia del 30 de junio de 1962, proferida por la Corte Suprema de Justicia.
64
 La 
responsabilidad indirecta se deriva de la  culpa de los funcionarios que causaban daños a 
terceros en desarrollo de sus funciones, y se presenta en dos modalidades: Culpa in 
eligendo, que es la culpa del ente jurídico al no elegir como sus dependientes al personal 
más idóneo y la culpa in vigilando, que es la culpa por no vigilar el desempeño de los 
funcionarios que representan a la persona jurídica.  
 
La teoría de la responsabilidad indirecta fue desplazada por la tesis de la 
responsabilidad directa, que se amparó normativamente en el artículo 2341 del Código 
de Civil, que consagra la responsabilidad por el hecho propio; en el mismo sentido esta 
tesis fue soportada con la teoría organicista del Estado.
65
 
 
Posteriormente se introdujo la teoría de la falla o falta del servicio a partir del 
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 30 de junio 
de 1941. Sin embargo, Ruiz Orjuela explica:  
 
“(…) la implementación de la teoría de la falla del servicio no implicó 
necesariamente la ampliación de normas de derecho público, pues muchos casos 
siguieron resolviéndose haciendo uso del Artículo 2341 del Código Civil, de forma 
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que una teoría de derecho público tenía su sustento en una norma de derecho 
privado”.66 
 
Posteriormente, la falla del servicio intentó ser fundamentada en los en los artículos 16 
y 20 de la Constitución de 1886
67
 y sólo con la implementación del Decreto 528 de 
1964, se atribuyó la jurisdicción contencioso administrativa en cabeza del Consejo de 
Estado, el conocimiento de todos los asuntos sobre la responsabilidad del Estado, salvo 
aquellos en que solo se ventilaran cuestiones de derecho privado. Competencia que fue 
ratificada por los Artículos 82 y 128 y siguientes del Código Contencioso 
Administrativo. 
 
2.3.2.El problema de la responsabilidad del estado por el hecho del constituyente 
 
 
Sobre la responsabilidad  por el hecho del constituyente, el Consejo de Estado
68
 se 
pronunció al respecto, a propósito del problema jurídico atinente a establecer la 
existencia o no de la responsabilidad del Estado derivada del acto constituyente de 
1991, que impidió, por ejemplo, que los congresistas completaran el periodo electoral 
para el que habían sido inicialmente elegidos bajo la constitución de 1986, privándolos 
de su investidura a partir del 1º de diciembre de 1991. 
 
En aquella oportunidad, luego de adelantar un repaso doctrinario sobre la materia, el 
Consejo de Estado se inhibió de fondo al considerar que el poder constituyente escapa a 
cualquier control de sus poderes constituidos.
69
 
 
Un pronunciamiento similar se desató al interior de la Sección Tercera del Consejo de 
Estado al resolver una demanda presentada por un antiguo Magistrado del Tribunal 
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derivados del ordenamiento constitucional producto del ejercicio de los poderes de la Asamblea 
Constitucional, pueden entrar a enjuiciar lo realizado por aquella. 
 
“Así las cosas, dilucidado como está, que la jurisdicción de lo contencioso administrativo y cualquier otra 
jurisdicción, no tienen dentro de la órbita de su competencia, la facultad de juzgamiento de lo que hizo o 
no la Asamblea Nacional Constituyente, mal podría pensarse en estructurar algún tipo de responsabilidad 
imputable al Estado, cual es la pretensión de la parte actora en el sub judice. Por tal razón, la Sala se ve 
relevada en el estudio de si se probaron o no los elementos estructurales de la responsabilidad estatal y en 
general, de cualquier otro tipo de consideración.” CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO 
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia de 13 de diciembre de 1995, Rad. S – 470, Actor: 
Feisal Mustafá Barbosa, C.P. Diego Younes Moreno. 
Disciplinario, quien se afectó con la interrupción de su periodo constitucional por la 
promulgación de la constitución de 1991. En esta ocasión el Consejo de Estado 
puntualizó que el poder constituyente no se encuentra limitado por la Constitución.
70
 
 
2.3.3.El problema de la responsabilidad del estado legislador 
 
 
El presente que se destaca es el desarrollado en sentencia del 25 de agosto de 1998, 
proferido por la sala plena del Consejo de Estado
71
 quien se pronunció sobre la 
demanda presentada por los familiares de una víctima atropellada por un automóvil 
diplomático. Los demandantes argumentaron que la Nación era responsable porque la 
Ley 6ª de 1972, que aprobó la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, 
previó la inmunidad de jurisdicción diplomática, impidiendo que los demandantes 
pudieran interponer la acción de responsabilidad civil extracontractual directamente 
contra los causantes del daño, advirtiendo en este caso: 
 
“El ejercicio de la titularidad de las relaciones internacionales por parte del 
Estado implica una actuación suya cuyas consecuencias conforme al artículo 90 de 
la C.P., deben ser por él asumidas y en el caso los afectados perdieron la 
oportunidad de demandar al autor material del daño y al propietario del vehículo 
automotor, todo lo cual justifica fehacientemente la responsabilidad patrimonial 
del Estado colombiano en la especie”.    
 
En esta ocasión, el máximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo desató 
favorablemente las pretensiones de la parte demandante aplicando el régimen de la 
responsabilidad por daño especial, empleando como título de imputación jurídicael 
rompimiento del equilibrio de las cargas públicas, ocasionado por la actividad legítima 
de autoridades estatales.
72
 
 
En igual sentido, la Corte Constitucional Colombiana, al estudiar  una demanda de 
inconstitucionalidad contra el inciso primero del artículo 86 del C.C.A. que esgrimía 
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 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencia 
de agosto 25 de 1998, Rad.  IJ-001, Actor: Vitelvina Rojas Robles ,Demandando: Ministerio de 
Relaciones Exteriores y el Congreso de la República - representado por el Ministerio del Interior, C.P. 
Jesús Maria Carrillo Ballesteros. En el mismo sentido Sentencia del 8 de septiembre de 1998, Rad. IJ002 
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 “En el sub judice, estima la Sala, que es pertinente aplicar el régimen de la responsabilidad por daño 
especial, que es el que corresponde aplicar cuando por la actividad legitima del estado se causa un daño. 
En el caso presente la incorporación a la legislación nacional del texto de la Convención de Viena de 
fecha del 18 de abril de 1961, en desarrollo de una operación compleja de naturaleza pública consistente 
en la negociación y firma de dicho tratado, su incorporación como ley nacional y la sujeción a los 
controles jurisdiccionales de conformidad con la Constitución y su aplicación produjo un daño consistente 
en el desequilibrio de las cargas públicas que los actores no deben soportar. En síntesis, puede afirmarse 
que el título de importación jurídica sobre el cual se edifica el juicio de responsabilidad para el Estado, lo 
constituye el rompimiento del equilibrio de las cargas públicas, ocasionado por la actividad legítima de 
autoridades estatales (Congreso y Presidente de la República), que causa daño antijurídico, respecto del 
cual, el administrado no está en el deber de soportar, pues la carga pública que debe ser colectiva, no debe 
correr a cargo de una persona en particular.” Ídem. 
que dicho precepto infringía la Constitución por vía de omisión legislativa  al no prever 
dentro de los supuestos de procedencia de la acción de reparación directa, los hechos y 
omisiones imputables a la actividad del poder legislativo, señaló: 
 
“el órgano encargado de fijar el alcance y contenido del precepto legal 
demandado ha sostenido de manera reiterada que la acción de reparación directa 
cabe contra los hechos y omisiones provenientes del poder legislativo. En efecto, la 
jurisprudencia tanto de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 
Consejo de Estado como de la Sección Tercera ha reiterado que la vía procesal 
para reclamar los daños antijurídicos provenientes de la actuación u omisión del 
poder legislativo es la acción de reparación directa, como se sostuvo en la 
sentencias de 25 de agosto y 8 de septiembre de 1998 de la Sala Plena, y en la 
sentencias de 26 de septiembre de 2002 y el auto de 15 de mayo de 2003, 
providencias a las que previamente se hizo referencia. 
 
Entonces, la interpretación que ha acogido el Consejo de Estado en su 
jurisprudencia es una interpretación de conformidad con el texto constitucional, 
por tal razón no hay lugar a un pronunciamiento de esta Corporación que acoja 
una interpretación condicionada del precepto jurídico demandado.”73 
 
2.3.4.El problema de la responsabilidad del Estado derivada de los actos 
administrativos legales 
 
 
Sobre la responsabilidad de la administración pública por actos administrativos legales, 
el Consejo de Estado ha determinado, que cuando la acción se interpone con ocasión del 
rompimiento del principio de igualdad ante las cargas públicas, la acción de reparación 
directa resulta procedente. 
 
“Los actos administrativos, como expresión de la voluntad de la 
Administración Pública con la finalidad de producir efectos jurídicos, 
deben basarse en el principio de legalidad, el cual se constituye en un 
deber ser: que las autoridades sometan su actividad al ordenamiento 
jurídico. Pero es posible que en la realidad la Administración viole ese 
deber ser, es decir, que no someta su actividad al ordenamiento legal 
sino que, por el contrario, atente contra él. Se habla, en este caso, de los 
actos y actividades ilegales de la Administración y aparece, en 
consecuencia, la necesidad de establecer controles para evitar que se 
produzcan esa ilegalidades o para el caso en que ellas lleguen a 
producirse, que no tengan efectos o que, por lo menos, los efectos no 
continúen produciéndose y se indemnicen los daños que pudieron 
producirse
74
. Cuando ello pasa y quien se encuentre afectado con la 
decisión administrativa alegue la causación de un perjuicio derivado de 
la ilicitud o ilegalidad de la misma, las acciones procedentes son las 
acciones de nulidad o también llamadas acciones de legalidad o de 
impugnación. Sin embargo, cuando esto no sucede, es decir, no se discute 
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 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 038 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto. 
74Libardo Rodriguez R. “Derecho Administrativo General y Colombiano”. Décimo Tercera Edición. Edt. 
Temis. Bogotá. 2002. 
la validez del acto administrativo, y sólo se alega la causación de 
perjuicios, la acción procedente es la de reparación directa.”75 
 
En concreto, la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha encontrado 
procedente interponer la acción de reparación directa contra actos administrativos 
cuando no se cuestiona su legitimidad, sino cuando estos son causan el desequilibrio 
ante las cargas públicas: 
 
“Vista en forma panorámica la evolución jurisprudencial en punto de 
responsabilidad estatal por actos normativos legítimos, puede afirmarse que tras 
la construcción de la responsabilidad por la expedición y aplicación de normas 
constitucionales, de preceptos legales, así como de actos administrativos, cuya 
“juridicidad” no es reprochada, y que no obstante su “licitud” o “legitimidad” 
pueden entrañar algún daño antijurídico que comprometa la responsabilidad del 
Estado, hay un común denominador; ese elemento que se predica de la 
responsabilidad estatal con ocasión de estos tres niveles normativos no es otro que 
el régimen de responsabilidad aplicable:  el daño especial. Con esta perspectiva, 
antes de entrar a estudiar el caso concreto, la Sala hará una recapitulación del 
estado de la jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano por lo que podría 
denominarse -lato sensu- la responsabilidad por el Estado-Regulador tanto en su 
nivel constitucional(i), como en los órdenes legislativo(ii) y administrativo(iii), 
cuando quiera que sobre éstos no pesa reproche alguno sobre su sujeción a 
normas superiores.  (…) Por manera que la jurisprudencia ha definido al daño 
especial , como aquel que se inflige al administrado en desarrollo de una 
actuación legítima del Estado ajustada en un todo a la legalidad pero que debe ser 
indemnizado por razones de equidad  y de justicia distributiva, en la medida en que 
aquel se ha beneficiado a costa de un daño anormal, desmesurado o superior a 
aquel que deben sufrir los administrados en razón a la naturaleza particular del 
poder público, el cual entraña de esta suerte un rompimiento de la igualdad ante 
las cargas públicas.”76 
 
a. La hipótesis de los actos individuales 
 
Uno de los principales elementos  propuesto dentro del marco teórico del presente 
trabajo es el relacionado con el de la responsabilidad que eventualmente se puede 
imputar al Estado por causa de los daños generados por el hecho de las decisiones 
administrativas regulares. El tratadista Michel Paillet sintetiza el problema de la 
siguiente manera: 
 
“Si toda decisión administrativa ilegal es por ello culposa (supra, N 196)  es desde 
entonces susceptible de comprometer la responsabilidad del sujeto de derecho por 
cuenta del cual ha sido emitida; no hay que deducir, a contrario, que una decisión 
regular haga por ello escapar a su autor de toda obligación de reparar sus 
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consecuencias dañinas. Sin duda se excluye que un acto administrativo legal sea 
culposo (CE, Sect., 26 de junio de 1970, Bartoli, Rec. CE, p442), pero la 
responsabilidad de una colectividad pública puede sin embargo comprometerse 
como consecuencia del daño que ha causado si al menos puede considerarse que 
ha roto la igualdad ante las cargas públicas. La solución está sentada de larga 
data para las actividades individuales (I) y ella vale también,  anuqué con menos 
amplitud, para los actos reglamentarios  (2).”77 
 
El autor en referencia propone como primera hipótesis el caso de los actos individuales. 
Para el efecto toma como ejemplo la sentencia Couitéas (CE, 30 DE NOVIEMBRE DE 
1923, Rec. CE, p789; GAJA, N 45) que permitió al consejo de Estado Francés admitir 
por primera vez que cuando la administración se abstiene legalmente de actuar, ella 
puede comprometer su responsabilidad en la medida en que el perjuicio que causa no 
puede mirarse como “una carga que incumbe normalmente” a la víctima78.  
 
Pero la principal reflexión que el autor adelanta sobre el tema, tiene relación con el 
hecho de que medidas positivas tomadas por los poderes públicos también pueden 
suscitar una responsabilidad sin culpa por ruptura de la igualdad ante las cargas 
públicas: 
 
 “Presiones ejercidas sobre una empresa para que de arrendamiento a una 
sociedad cooperativa obrera la empresa que aquella exploraba (CE, Ass, 21 de 
noviembre de 1947, Société Boulender, Rec. CE, p436); decisión que prohíbe a un 
navío descargar en un puerto (CE, 1 de julio 1996. Société desconserveries de 
Saint- Nazari, Rec. CE, P. 456),  DECISIÓN REGULAR DE RENUNCIA A UNA 
expropiación ( ce,SEET., 23 de diciembre 1970, EDF/ Farsat, Rec. CE,P790) o a 
la construcción de una vía de comunicación (CE, 17 de marzo de 1989, Société 
SODEVAM, Rec(GE. P. 96).”79 
 
 
b.  La hipótesis de los actos reglamentarios 
 
Como se advirtió en precedencia, en tratándose de actos administrativos legales, que sin 
embargo afectan bienes jurídicos, la acción indemnizatoria es la acción de reparación 
directa bajo el régimen de responsabilidad objetiva, con el título de imputación del daño 
especial. En este caso la responsabilidad del Estado es endilgada bajo la tesis según la 
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 “En este caso  estaba en el juicio la obligación para la administración de suministrar el concurso de la 
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Dame Fiat, REC. CE, P. 409).” Ídem p. 17  
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 Ídem p. 218. 
cual,  pesar de presentarse un acto legítimo, este causa un daño antijurídico 
desproporcionado que supera la igualdad de todo ciudadano frente a las cargas públicas 
 
Sobre la responsabilidad derivada de los actos administrativos, Ruiz Orjuela comenta: 
 
“La misma jurisprudencia ha reconocido que la función administrativa, por ser 
secundaria de la ley, pues los actos de la administración están ceñidos a ésta sin 
estas exentos de no prever los daños causados, genera una responsabilidad que ha 
sido más fácil de concebir que la responsabilidad del Estado Legislador o por el 
hecho de las leyes. Tampoco se ha asimilado el acto ilegal a una falla en el 
servicio, pues sin la acción de nulidad que desvirtúe la presunción de legalidad 
que amparaba el acto cuestionado, éste seguiría surtiendo efectos jurídicos siendo 
ilegal, de manera que, siendo necesaria su anulación y procedente la reparación 
de perjuicios vía restablecimiento del derecho, no procede la acción directa por el 
acto administrativo ilegal.”80 
 
Por otro lado, en el caso de la responsabilidad Administrativa en la hipótesis de los 
actos reglamentarios, Paillet explica que la responsabilidad sin culpa en este caso se 
admitió tardíamente con la sentencia Covarnie, Sect., 22 de febrero de 1963, Rec GE; p. 
113)  que estatuyo a propósito de una decisión municipal de policía que restringía 
legalmente el paso de los turistas delante del establecimiento de comercio del 
demandante. Pero, lo mismo que en el caso de las leyes (y cuando el reglamento se 
limita a aplicar la ley), el carácter general e impersonal del acto en causa no favorece la 
admisión de una responsabilidad que supone anormalidad y especialidad del perjuicio. 
Así mismo, la sentencia Commune de Gavarineno tuvo durante largo tiempo sino una 
muy pobre posterioridad.
81
 
 
En igual sentido el autor en mención acudió a la sentencia Aldebert (CE, 13 de mayo de 
1987, Rec, EC, p. 924) que vino a retomar el asunto apropósito de un reglamento de 
policía, que “las medidas que legalmente tomadas en interés general por la autoridades 
de policía pueden abrir paso al derecho de reparación sobre el fundamento del 
principio de igualdad ante las cargas públicas en provecho de las personas que,  por el 
hecho de su aplicación, sufren un perjuicio anormal y especial”. En el mismo sentido el 
autor trae a colación la posición del Consejo de EstadoFrancés, que al sentir de Paillet 
ha sentado criterio  en el mismo sentido en la hipótesis en la que la autoridad de los 
multifamiliares tomo la decisión de cerrar diez torres de un conjunto inmobiliario, en 
relación con “graves incidentes ocurridos en esta parte de la preferencia de Lyon 
“entrañado un perjuicio comercial importante para un farmaceuta (CE, 31 mars1995, M. 
Lavaud, JDA, 1995, p.22 ver así mismo  CAA Bordeaux, 31de diciembre de 1993, 
Blanco, Rec. CE. Índices,p. 1012).
82
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3. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LAS FALLAS EN LA 
REGULACIÓN DEL ESTADO DEL TRANSPORTE COLECTIVO URBANO 
 
3.1.PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LAS 
FALLAS EN LA REGULACIÓN DEL TRANSPORTE PÚBLICO COLECTIVO 
URBANO 
 
Richard Posner
83abordó en uno de los capítulos de su libro „Análisis Económico del 
Derecho‟, el problema de la regulación del transporte. En aquel escrito, se indicó que el 
monopolio es considerado como el procedimiento más barato para la organización de 
una industria; advirtiendo que el monopolio natural plantea tres problemas que ameritan 
la regulación pública. El primer problema es la fijación de precios monopolístico; el 
segundo problema es el del aliciente; y el tercer problema es el de la dificultad para 
elaborar una estructura de precios eficiente. Es decir que se parte de considerar al 
servicio de transporte como un monopolio natural y en tal sentido, su regulación debe 
contemplar los problemas típicos del monopolio: fijación del precio monopolístico, el 
del aliciente y la dificultad para elaborar una estructura de precios eficiente. 
 
Continúa advirtiendo que la respuesta tradicional de la ley al problema del monopolio 
natural era la regulación del servicio público del medio de transporte de pasajeros o 
carga. Este tipo de regulación  tiene tres elementos primarios: 1) control de ganancias, 
(las tarifas de la empresa regulada no deberán exceder el nivel necesario para que la 
empresa cubra su costo de servicio, incluido un rendimiento  razonable sobre el capital 
invertido); 2) Control de la entrada (una empresa no podrá proveer un servicio regulado 
sin obtener primero, del Estado, un certificado de conveniencia y de necesidad pública), 
y 3) control de la estructura de precios (la empresa no podrá discriminar en sus tarifas).  
 
Sin embargo, Posner continúa explicando queen el caso Estadounidense, el 
escepticismo acerca de la eficacia y aún, la necesidad de la regulación de servicios 
públicos y medios de transporte colectivos empezó a manifestarse en el decenio de 
1960, pues los economistas señalaban que muchos de los servicios sujetos a tal 
regulación no eran monopolios naturales y que podrían existir mejores métodos de los 
que sí lo eran. En consecuencia, a partir del decenio de 1970, el movimiento de 
desregulación  produjo sustanciales retrocesos y reformas de la regulación de los 
servicios públicos y los medios de transporte colectivo. 
 
Pero aun admitiendo que el transporte no es un monopolio natural, no se puede dejar de 
lado que, de una parte, este servicio puede generar externalidades negativas como 
contaminación ambiental y altos índices de accidentalidad; sin dejar de lado que el 
servicio puede presentarse en un escenario de competencia imperfecta. Adicionalmente, 
el transporte es un servicio de importancia colectiva y necesidad pública, obligando al 
Estado a asegurar que el prestador del servicio cumpla con unas cualidades mínimas que 
aseguren una prestación del servicio de calidad y excelencia, sin embargo, al menos en 
el caso Colombiano, se presentan muchos casos donde las empresas habilitadas son 
meras intermediarias del servicio y son terceros, como los dueños de los vehículos 
afiliados, los verdaderos prestadores del servicio. En el contexto latinoamericano, 
Ricardo Montezuma explica el fenómeno en los siguientes términos: 
 
                                                 
83
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“En muchas ciudades de América latina la privatización del transporte colectivo 
ha dado paso a sistemas mixtos públicos y privados y a una extendida 
informalidad. En general, al privatizar, el gobierno nacional o local tiene la 
responsabilidad de la organización del sistema, mientras el sector privado se 
ocupa de la gestión. En la teoría en este esquema el Estado se encarga de la 
planificación, organización y control del transporte urbano, de la gestión del 
tránsito, la creación de compañías, los recorridos de las rutas, pero en la práctica 
esto no se aplica. En lo que concierne al trasporte colectivo, éste no es más que 
una fachada de legalidad. Las cooperativas, sindicatos, empresas o comités de 
transporte son las organizaciones privadas encargadas de prestar el servicio, pero 
están lejos de constituir verdaderas cooperativas o empresas, limitándose a ser 
simples entes de afiliación o asociación de transportadores. Los grandes y muy 
grandes propietarios de verdadero control del transporte en la ciudad: escogen las 
compañías, los recorridos de las rutas, los horarios, los conductores etcétera. Las 
empresas y cooperativas son las únicas que están autorizadas para prestar el 
servicio de transporte colectivo, son dueñas de las rutas pero, paradójicamente, no 
poseen vehículos; éstos pertenecen a propietarios privados independientes, que 
están obligados a afiliar los automotores a una compañía para prestar el servicio. 
Las finanzas de las mismas provienen de los afiliados o de las actividades 
comerciales y no de la explotación del parque automotor.  
Los singulares sistemas de transporte colectivo de muchas ciudades 
latinoamericanas pueden ser calificados de „semiinformales‟, porque asocian una 
organización formal, determinada por la administración local o nacional, y una 
gestión „informal‟ asegurada por los propietarios y conductores de los vehículos. 
El servicio es rentable para los propietarios, en la medida en que pueden reducir 
al mínimo los costos variables y explotar al máximo a los conductores y 
vehículos”.84 
 
Este modelo empresarial de la afiliación de vehículos, además es uno de los causantes 
de la sobre oferta del servicio de transporte colectivo, en tanto que las empresas 
devengan en función del número de vehículos vinculados. Esta situación se traduce en 
ineficiencia del servicio la cual es transferida a la tarifa cobrada al usuario, terminando 
por afectar las  posibilidades de acceso de la población con recursos económicos más 
limitados. Este fenómeno se da a consecuencia del fallo del regulador en el diseño de la 
estructura tarifaria
85
 del transporte público colectivo, el cual funciona, en las palabras 
del Informe de desarrollo Humano para Bogotá 2008, de la siguiente manera: 
 
“Si el número de usuarios por vehículo disminuye, la tarifa se ajusta hacia arriba 
trasladando los mayores costos y la ineficiencia resultante hacia el usuario. Si el 
número de pasajeros es muy bajo y de vehículos es alto, la tarifa sube. Las 
ineficiencias del sistema terminan siendo absorbidas por el pasajero”86. 
 
Sumado a lo antes dicho, la prestación del servicio público de transporte de las 
empresas habilitadas estará supeditada a la expedición de un permiso o a la celebración 
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de un contrato de concesión resultado de un proceso licitatorio para la adjudicación de 
una ruta o un sistema de rutas y frecuencias. El permiso puede ser otorgado sobre las 
mismas rutas a distintos operadores, promoviendo la competencia de los operadores en 
las vías recogiendo pasajeros (competencia en el mercado); entre tanto el modelo de 
concesión podría motivar la competencia por las rutas que prestarían bajo parámetros de 
calidad y servicio previamente determinados (competencia por el mercado).
87
 Situación 
que ante las ineficiencias que presentan los denominados permisos, ponen en 
consideración el debate entre el monopolio y la competencia en el transporte de 
pasajeros, pues el problema que desata la competencia (dentro del mercado) en materia 
de transporte y partiendo de la tesis en el cual “todo individuo se esfuerza por emplear 
su capital de tal modo que el valor de sus productos sea maximizado”88, es la 
ineficiente operación del transporte público la que genera importantes externalidades 
negativas sobre la calidad de vida y la productividad urbana. Por ejemplo, la congestión 
reduce sensiblemente la productividad de la economía urbana; la contaminación 
ambiental genera efectos nocivos a nivel local e incluso global; y los accidentes 
implican pérdidas de vidas y daños a la salud y a la propiedad de las personas. 
 
Como se puede observar, la importancia social del transporte público y las 
particularidades generadas en su prestación, fundamentan la necesidad de su regulación, 
sin embargo, como también se pudo advertir, a pesar de la existencia de mecanismos 
regulatorios del transporte colectivo urbano, también se presentan las ya explicadas 
fallas del regulador. 
 
En este contexto, lo primero que habrá que advertir es si es plausible pretender la 
responsabilidad patrimonial del Estado por las fallas en la regulación del transporte 
colectivo.  
 
Para responder este cuestionamiento, necesariamente se debe acudir a la cláusula 
general de responsabilidad definida en el artículo 90 de la Constitución Política, la cual 
señala que el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le 
sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas.  
 
El primer presupuesto que establece la cláusula general de responsabilidad es la 
existencia cierta de un daño, pues “sin perjuicio no hay responsabilidad”. En términos 
generales el daños es aquella perdida, disminución, detrimento o menoscabo en su 
persona, bienes y en las ventajas y beneficios patrimoniales o extramatrimoniales. Entre 
tanto, Escobar Gil lo define como: 
 
 “(…) todo detrimento, menoscabo o perjuicio que a consecuencia de un 
acontecimiento determinado experimenta una persona en sus bienes espirituales, 
corporales o patrimoniales, sin importar que la cláusula sea un hecho humano, 
inferido por la propia víctima o por un tercero, o que la causa sea un hecho de la 
naturaleza”89 
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 Pero Juan Carlos Henao define el daño de forma muy precisa como “la aminoración 
patrimonial sufrida por la víctima”90. Pero además, debe ser un daño antijurídico, esto 
es, que el daño sea injusto en tanto que el sujeto que lo sufre no tiene el deber jurídico 
de soportar el perjuicio o en los términos de Javier Tamayo Jaramillo, “el daño 
antijurídico es aquel que el Estado, en el ejercicio de su soberanía y de sus funciones, 
no tiene derecho a causar”.91 
 
En los términos del Honorable Consejo de Estado, el daño antijurídico tiene el siguiente 
alcance: 
 
“El artículo 90 constitucional dispone que el Estado responderá patrimonialmente 
por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la 
omisión de las autoridades públicas. Esta responsabilidad del Estado se hace 
patente cuando se configura un daño, el cual deriva su calificación de antijurídico 
atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar el 
perjuicio, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta Corporación. Los 
elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente el 
daño antijurídico y su imputación a la administración”92 
 
Adicional a lo anterior, el daño debe reunir ciertas características que se han 
consolidado a nivel jurisprudencial y doctrinal para la viabilidad de la reparación del 
mismo. Desde autores como Juan Carlos Henao, Javier Tamayo Jaramillo, Gil Botero, 
Arenas Mendoza entre otros, coinciden en señalar fundamentalmente el carácter 
personal y cierto que debe tener el daño. El elemento de la certeza del daño se refiere 
principalmente a que se debe probar su ocurrencia por quien lo padece según se trate de 
un perjuicio consolidado o no consolidado; entre tanto, el carácter personal o 
individualizada del daño se refiere al análisis para determinar quién puede reclamar los 
daños sufridos, es decir, “en encontrar a la verdadera víctima, o en otros términos, al 
titular del interés”.93 
 
Ahora bien, en materia de las fallas de la regulación del servicio de transporte urbano se 
pueden presentar varias hipótesis que darían lugar a los daños que se pueden ocasionar 
con dicha falla regulatoria. A título meramente enunciativo se podrían indicar las 
siguientes hipótesis: ausencia de regulación o la regulación parcial del servicio; cargas 
injustas a determinadas empresas prestadoras del servicio de transporte o sus usuarios, 
generación de mayores ineficiencias de las que se tratan de evitar, por ejemplo, cuando 
se regula fijando precios según el costo de operación, las empresas no tienen incentivos 
para minimizar costos; cambios súbitos y continuos en la regulación; generación de más 
externalidades negativas de las que se pretenden evitar y captura del regulador por 
intereses particulares de la industria regulada.  
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Algunas de las hipótesis antes enunciadas, que ya integran los conceptos de las fallas en 
la regulación, presentan cierta dificultad, pues implican afectaciones o daños colectivos, 
como el caso de las externalidades negativas, la falta de incentivos para la reducción de 
costos y la misma captura al regulador.  
 
Respecto a la captura del regulador, seguramente se dirá en relación a los actos de 
regulación susceptibles de reproche ante la Jurisdicción de lo contencioso 
administrativo, que el medio de control no será la reparación directa, sino la nulidad o 
según el caso, la nulidad y restablecimiento del derecho, de conformidad con lo 
normado en los artículos 137 y 138 del CPCA. En tal sentido habrá que decir que es 
válido acudir al medio de control de nulidad o nulidad y restablecimiento según el caso, 
porque la captura al regulador ocasionada por la maximización de intereses privados del 
regulador es un caso típico de desviación de poder. Ahora bien, cuando la captura al 
regulador se da en un escenario legislativo y compromete un daño antijurídico, el medio 
de control sí sería la reparación directa. 
 
En lo que se refiere al carácter personal o individualizador del daño, cobra especial 
importancia en materia de fallas del regulador en atención a que si bien es cierto, es 
plausible la existencia de daños antijurídicos sobre personas determinadas, como 
usuarios determinados o las mismas empresas de transporte público, es cierto también 
que se pueden presentar afectaciones sobre toda una colectividad. En estos casos, la 
indemnización pecuniaria no es el único instrumento de resarcimiento del daño 
procedente en estos supuestos fácticos, sino que también se deben emplear aquellos 
mecanismos resarcitorios que permitan la mitigación o eliminación definitiva del hecho 
causante del daño antijurídico colectivo.   
 
3.2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALLAS EN LA REGULACIÓN 
BAJO EL RÉGIMEN OBJETIVO DE IMPUTACIÓN 
 
De acuerdo a Juan Carlos Cassagne, la actividad regulatoria es en esencia, actividad 
legislativa o reglamentaria
94
 y bajo ese escenario la respuesta típica dada por la doctrina 
y laJurisprudencia es que la responsabilidad del Estado por sus actos legítimos solo 
procede cuando se verifica un perjuicio especial sobre el afectado o lo que es lo mismo, 
“un daño que sobrepasa los sacrificios normales que puede imponer una ley o un 
reglamento”,95 sin tener el deber jurídico de soportarlo.En esencia, el daño especial se 
concreta en la violación al principio de igualdad ante las cargas públicas, cuyos 
elementos han sido conformados en los siguientes términos: 
 
“a. Que el hecho administrativo que causa el daño provenga de una actuación 
legítima de la administración amparada por la normatividad legal vigente o la 
misma Constitución, que rompe la igualdad frente a las cargas públicas que deben 
soportar determinados administrados. Significa lo anterior que el quebrantamiento 
de la igualdad frente a las cargas públicas imponga a ciertos administrados un 
mayor sacrificio al que normalmente debe soportar los asociados en general. 
b. Que se concrete un daño que lesiona un derecho jurídicamente tutelado el cual 
debe revestir las condiciones de cierto, concreto y particular. 
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c. Que haya un nexo de causalidad entre el hecho administrativo legal y el 
perjuicio  ocasionado”96 
 
En este orden de ideas se podría argumentar que en principio, el régimen de 
responsabilidad objetiva por daño especial no tiene dificultad para resolver 
determinados casos de fallas en la regulación que terminan por afectar el principio de 
igualdad ante las cargas públicas. No obstante, este régimen de imputación de 
responsabilidad no sería el apropiado para abordar otros casos de fallas en la regulación 
que dan lugar a daños antijurídicos pero que no necesariamente afectan el mencionado 
principio de igualdad ante las cargas públicas.  
 
En otros términos, la tesis de la responsabilidad del Estado por las fallas en la 
regulación sugiere que el Estado no será responsable por sus actos legítimos únicamente 
cuando causa un daño especial, también lo será cuando se prueba su negligencia en 
desarrollo de la actividad regulatoria, causando un daño, que sin ser especial, es 
plausible de ser reparado por cualquiera de los mecanismos resarcitorios diseñados por 
la Jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, sin que necesariamente se tenga 
que indemnizar pecuniariamente a la víctima.  
 
El argumento central que sustenta tal posición, está dado en el hecho de que la 
regulación no puede ser más dañina que las mismas fallas del mercado que pretende 
corregir, luego la actividad del Estado en materia regulatoria debe ser lo suficientemente 
cuidadosa y previsiva como para evitar el surgimiento de externalidades negativas u 
otros daños causados a los participantes del mercado regulado, afectando de esta forma, 
el cumplimiento de aquellos principios, deberes y derechos Constitucionales que 
fundamentan la regulación del Estado. 
 
A manera de símil con la tesis propuesta, la doctrina ya había presentado avances en lo 
concerniente a la „falla del servicio legislativo‟, que consiste en toda falta a las 
obligaciones constitucionales del legislador en ejercicio de su función legislativa, 
declarada como tal por sentencia de inconstitucionalidad. En consecuencia, “no solo 
incurre en falla el legislador cuando profiere una ley inconstitucional, sino también 
cuando omite hacerlo teniendo un mandato de la constitución de regular una materia 
especifica (inconstitucionalidad por omisión”.97 
 
El título de imputación de falla del servicio legislativo resultaría igualmente viable en 
atención a la amplitud de la noción de falta o falla del servicio concebida por el Consejo 
de Estado. En efecto en una de sus providencias, el Consejo de Estado indicó: 
 
“Es conveniente advertir que cuando se habla de falla o falta del servicio no se 
está haciendo alusión a la vieja noción de servicio público, entendida como „la 
actividad de una persona o de un organismo público tendiente a satisfacer una 
necesidad de interés general”, sino a cualquiera actividad que desarrolle la 
administración o que deba desarrollar por razón de su naturaleza o fines”.98 
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Con lo dicho, se quiere significar entonces que no en todos los casos es suficiente el 
régimen objetivo de daño especial, para atender y resolver todas aquellas hipótesis de 
daños causados por una actividad regulatoria. 
 
3.3. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALLAS EN LA REGULACIÓN 
BAJO EL RÉGIMEN SUBJETIVO DE IMPUTACIÓN 
 
Los títulos jurídicos de imputación son las razones que fundamentan la responsabilidad 
del Estado por los daños que ocasiona. Uno de estos títulos jurídicos de imputación es la 
falla del servicio, que está enrolada bajo un régimen subjetivo de imputación.  
 
Para efectos del presente trabajo y en gracia de discusión, se abordará la falla del 
servicio a partir de la importación de elementos del estado del arte del análisis 
económico del derecho, empleados particularmente en los casos de la responsabilidad 
por accidentes de tránsito. En tal sentido y antes de entrar en materia, resulta procedente 
realizar las siguientes precisiones: 1) el ejercicio eminentemente académico propone 
emplear de forma analógica algunos elementos utilizados por el análisis económico del 
derecho en la responsabilidad extracontractual, 2) no se propone un modelo 
econométrico o equivalente, para determinar la responsabilidad del Estado; la propuesta 
busca únicamente trasplantar unesquema ya existente de análisis de responsabilidad 
extracontractual, al examen de la falla del servicio como respuesta viable para imputar 
la responsabilidad del Estado por las fallas en la regulación. Hecha tal precisión, se 
abordará la materia y, 3) la hipótesis que se propone para explicar la teoría se formula 
sobre el decreto 170 de 2001, individualmente considerado, es decir, que para efectos 
metodológicos no se estudia de forma sistemática con las normas expedidas con 
posterioridad, sino que se extrae del ordenamiento para exponer una hipótesis de 
responsabilidad subjetiva por fallas en la regulación.  
 
El modelo que se trae a colación es „la operación del derecho de la negligencia‟, 
sintetizado y creado por el juez Estadounidense Learnerd Hand, quien la aplicó, entre 
otros casos, en el United States vs  Carroll Towing Co., 159 F2d 169, 173 (2d Cir. 
1947). Este método se considera pertinente para los objetivos planteados en el presente 
trabajo, en tanto que se acude a un concepto de negligencia en términos económicos y 
además podría ayudar a evitar o al menos corregir las fallas del regulador. 
 
Ahora bien, para explicar el modelo de Hand y su relación con el título de imputación 
de falla del servicio por fallas en la regulación será necesario acudir a la casuística, 
señalando dos hipótesis distintas: 
 
En la primera hipótesis, piénsese en un accidente de tránsito que involucra un bus de 
servicio público que colisionó mientras competía con un microbús de otra empresa 
transportadora que operaba la misma ruta, dejando un saldo de varios heridos y una 
persona fallecida.  Se trata de un caso aislado, donde un accidente de tránsito es 
auspiciado por la denominada „guerra del centavo‟ del servicio de transporte público 
colectivo, involucrando exclusivamente particulares cuyo litigio de responsabilidad civil 
extracontractual será desatado ante la jurisdicción ordinaria.  
 
Ahora en la segunda hipótesis, piénsese que ese mismo accidente se repite con cierta 
frecuencia a lo largo del territorio nacional, involucrando a uno o más vehículos de 
servicio público que competían en una misma ruta por recoger el mayor número de 
pasajeros por kilómetro recorrido.  Naturalmente en todos los casos concretos, por 
tratarse de un litigio que no compromete al Estado ni sus agentes, la jurisdicción 
ordinaria sigue siendo la llamada a conocer sobre el juicio de responsabilidad civil 
extracontractual. 
 
El caso propuesto en la primera hipótesis es aislado y no propone mayor dificultad, pues 
visto en su significado individual y concreto no tendría mayor relevancia social; pero 
cuando ese mismo caso se repite casi que sistemáticamente a lo largo y ancho del 
territorio nacional, como sucede en la segunda hipótesis, realmente adquiere una 
importancia social, pues ya no se trata de un simple riesgo derivado de la práctica de 
una actividad peligrosa, sino del aumento significativo del nivel de accidentalidad en la 
prestación de un servicio público de transporte colectivo originado en una misma causa: 
el exceso de velocidad por recoger mayor número de pasajeros por kilómetro recorrido. 
En otros términos, en el primer supuesto, visto el daño de forma individual, resulta ser 
mínimo para la sociedad, pero cuando ese mismo fenómeno se repite de forma 
sistemática y por la misma causa, el daño colectivo adquirirá un impacto social 
importante. Para hacer un símil con el daño colectivo ambiental, cuando una persona 
contamina en mínimas proporciones el recurso hídrico, el impacto ambiental será 
mínimo y no se le prestará mayor atención, pero cuando esa misma conducta contra el 
recurso hídrico se repite por cientos o miles de personas, el daño ambiental adquiere una 
dimensión de amplias proporciones. 
 
Así las cosas y al observarse en la segunda hipótesis que los casos de accidentalidad en 
el servicio de transporte colectivo tienen como móvil la „guerra del centavo‟, se procede 
a buscar su origen a fin de destruirlo y prevenirlo. Se encuentra entonces, que la causa 
de la „guerra del centavo‟ en el servicio de transporte público colectivo de radio urbano 
es el artículo 24 del Decreto 170 de 2001, donde señala que la prestación del servicio de 
transporte estará sujeta a la expedición de un permiso o la celebración de un contrato de 
concesión o de operación suscrito por la autoridad competente. La razón es la siguiente: 
mientras la concesión se puede realizar sobre una ruta para una sola empresa, los 
permisos pueden ser otorgados sobre una ruta para varias empresas; como lo explica el 
ya citado documento CONPES 3260 de 2003, donde se había advertido que este 
esquema empresarial es ineficiente porque promueve la competencia de los operadores 
en las vías recogiendo pasajeros (competencia en el mercado) y no por las rutas que 
prestarían bajo parámetros de calidad y servicio previamente determinados 
(competencia por el mercado).  
 
No obstante, la norma en comento no viola ninguna disposición de orden Constitucional 
o Legal, ni impone una carga injusta o desproporcionada a al particular, pues la 
conducción en sí misma es una actividad peligrosa que hace parte del devenir de la 
sociedad contemporánea. Razón por la cual no prosperaría una eventual acción de 
reparación directa,aun cuando se sabe que la misma norma es la causante de aquellas 
externalidades negativas y el correlativo daño colectivo, independientemente de la 
concurrencia de la culpa de los conductores involucrados en el accidente. 
 
Pero si se cambia el escenario argumentativo imputandola responsabilidad del Estado 
por las fallas en la regulación bajo régimen subjetivo y el título de falla del servicio, 
empleando el modelo del juez Hand, el resultado puede ser dramáticamente distinto.  
 
En efecto, el reproche no se fundamenta en el injusto rompimiento de las cargas 
públicas al someter a los ciudadanos a soportar cargas que no tienen el deber jurídico de 
soportar, ni mucho menos trata de cuestionar la Constitucionalidad o legalidad del acto 
regulatorio. De lo que se trata es de sustentar la falla del servicio en el hecho de que, en 
términos económicos, era más barato prevenir la ocurrencia de una externalidad 
negativa como la aparición de accidentes derivados de „la guerra del centavo‟, que los 
costos sociales y económicos asociados a la pérdida de vidas humanas y la lesión de 
usuarios afectados en este tipo de accidentes. Demostrándose de esta forma la 
negligencia del Estado en el cumplimiento de sus cometidos con la regulación de 
determinadas actividades económicas.  
 
El modelo de Hand exige contemplar tres variables: la magnitud del daño si se produce 
(el costo del daño), la probabilidad de ocurrenciadel hecho dañoso y la carga de 
precauciones que se deben tomar para prevenirlo. En consecuencia, si el resultado de las 
dos primeras variables excede la carga de las precauciones, entonces la falta de haberlas 
tomado constituye negligencia.  
 
En consecuencia, en los términos de Posner
99
, un victimario potencial es negligente sí y 
solo sí:  
B  PL 
 
P: Probabilidad de ocurrencia del hecho dañoso. 
L: Magnitud del daño expresado en $ (L por loss, perdida en inglés). 
B: Costo de la precaución.  
 
Como se ha venido argumentando, la actividad transportadora y en especial, el servicio 
de transporte colectivo de radio urbano, está sometido para su adecuada prestación, a la 
regulación del Estado, ya que por razones de utilidad pública es necesario asegurar unas 
condiciones mínimas para la prestación del servicio en términos de calidad y excelencia. 
De otro lado se señaló que una de las principales razones que fundamentan la regulación 
es la necesidad de corregir las ya muy bien conocidas „fallas del mercado‟, a fin de que 
la actividad regulatoria elimine o al menos mitigue aquellasineficiencias que no puede 
resolver el propio mercado. En consecuencia, con la regulación se espera la mejora de 
condiciones en la prestación de los servicios sometidos a ella y lo que menos se espera 
es que la regulación genere más daños y externalidades negativas de las que pretende 
evitar.  
 
En este contexto el juicio de responsabilidad no se da por el hecho de endilgar una carga 
jurídica injusta a unos particulares, sino por el hecho de no prevenir la ocurrencia de 
daños manifiestamente prevenibles con la regulación. Quiere ello decir que tampoco se 
puede exigir al regulador la previsión de todas las posibles consecuencias nocivas 
derivadas de su actividad regulatoria, pero si tiene el deber jurídico de evitar aquellas 
que son claramente previsibles. 
 
En el caso propuesto, por ejemplo, es abiertamente previsible la ocurrencia de 
externalidades negativas como accidentes de tránsito al implementar los permisos como 
método de asignación de rutas, frecuencias y horarios de servicio de transporte público 
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colectivo, en atención a las reglas de la experiencia y a la posibilidad de determinar las 
consecuencias que genera la norma regulatoria. 
 
En sentido similar, la magnitud del daño colectivo es muy superior respecto a los costos 
de prevención a través del cambio del esquema jurídico para la adjudicación de rutas, 
que necesariamente exigirá la reestructuración de los sistemas de transporte. 
 
En este orden de ideas, cuando una regulación negligente genera un daño antijurídico 
cuya probabilidad de realización es muy alta y los costos de dicho daño son superiores a 
los costos de prevención, habrá lugar a la configuración de la responsabilidad del Estado 
bajo el título de falla del servicio. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
4. CONCLUSIONES 
 
 
La regulación no puede ser más dañina que las mismas fallas del mercado que pretende 
corregir, luego la actividad del Estado en materia regulatoria debe ser lo suficientemente 
cuidadosa y previsiva como para evitar el surgimiento de externalidades negativas u 
otros daños causados a los participantes del mercado regulado, afectando de esta forma, 
el cumplimiento de aquellos principios, deberes y derechos Constitucionales que 
fundamentan la regulación del Estado. 
 
En este orden de ideas se podría argumentar que en principio, el régimen de 
responsabilidad objetiva por daño especial no tiene dificultad para resolver 
determinados casos de fallas en la regulación que terminan por afectar el principio de 
igualdad ante las cargas públicas. No obstante, este régimen de imputación de 
responsabilidad no sería el apropiado para abordar otros casos de fallas en la regulación 
que dan lugar a daños antijurídicos pero que no necesariamente afectan el mencionado 
principio de igualdad ante las cargas públicas.  
 
Es así que la responsabilidad del Estado por las fallas en la regulación sugiere que el 
Estado no solamente será responsable por sus actos legítimos cuando causa un daño 
especial; también lo será cuando se prueba su negligencia en desarrollo de la actividad 
regulatoria, causando un daño, que sin ser especial, es plausible de ser reparado por 
cualquiera de los mecanismos resarcitorios diseñados por la Jurisprudencia de lo 
Contencioso Administrativo.  
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